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APRESENTACAO

O Volume 7 da Revista “Em Tempo” busca divulgar, desde sua criacao em
1999, a producao cientifica desenvolvida no ambito da &rea do Direito do Centro
Universitario Euripides de Marilia (UNIVEM), bem como artigos de professores
e pesquisadores de outras instituicoes. A motivagido advinda da CAPES (Coor-
denacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior), 6rgao do MEC (Mi-
nistério da Educacio) que incentiva a pesquisa, aponta para uma séria e funda-
mental atencio para com a producdo cientifica do pais. E neste sentido que a
Revista Em Tempo representa uma ferramenta nascida a partir das experiéncias
da instituicao.

Os artigos chamam, particularmente, a atencio para as pesquisas sobre im-
portantes temas no campo da filosofia do direito, ndo abandonando analises so-
bre a area dogmatica do direito; também retinem producoes relacionadas ao meio
ambiente, bem como pareceres e resumo de dissertacdo, sempre ressaltando a
forte presenca humanista nos artigos, como os que dizem respeito, sobretudo, a
dignidade da pessoa humana.

Seu Conselho Editorial formado por professores competentes em suas areas
de atuacio, ao selecionar os artigos propostos, os analisou especialmente em re-
lacao as linhas de pesquisa do Programa de Mestrado em Direito: Construgao do
saber juridico e Critica aos fundamentos da dogmatica juridica.

Apresentar a Revista Em Tempo € portanto, confiar, como confiaram os seus
autores, que os artigos aqui presentes possam contribuir para a construcio das
ciéncias. E com o espirito de quem aprendeu a amar o conhecimento como ins-
trumento essencial na construcao da solidariedade, da fraternidade, como con-
signado na Constituicao Federal, e da paz no mundo, que temos agora satisfacao
de levar até vocg, leitor, o presente trabalho, um reconhecimento de que é possi-
vel criar formas novas de comunicagao dentro de um processo integrativo.

Luiz Carlos de Macedo Soares
Reitor do UNIVEM
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A assinatura digital como prova de autoria
do documento eletronico!

Mario Furlaneto Neto?

Giuliano Bellinetti?

Resumo: Para se investigar cientificamente a questao da assinatura digital como
prova da autoria do documento eletronico, fez-se necessario, inicialmente, atra-
vés de uma revisao bibliogréfica, abordar a conceituacdo de documento, desde
sua origem etimologica, passando pela forma documental, até chegar ao conceito
de documento eletronico, para, posteriormente, dispor sobre a questao da assina-
tura digital. Assim, foram elencados aspectos como o c6digo secreto, a assinatura
digitalizada, a assinatura digital (criptografia simétrica e assimétrica) e a chave
biométrica. Pode-se concluir ser a assinatura digital, por intermédio da cripto-
grafia assimétrica, meio habil para garantir autenticidade, integridade e validade
juridica do documento eletronico, porém, necessério se faz que a comunidade
juridica discuta cientificamente as resolucoes e projetos de lei que abordam a
matéria, como forma de contribuir para a melhoria do processo.

Palavras-chave: documento eletronico, assinatura digital, criptografia assimé-
trica.

Abstract: In order to investigate the digital signature issue as an evidence of the
responsibility for the electronic document, it has been necessary, initially, throu-
gh a bibliographic review, to approach the document conceptualization, since
its etymological origin, going through the documental form, until it gets to the
concept of electronic document, to subsequently, deal with the digital signature
issue. Therefore, it has been chosen aspects such as the hidden code, the digitized
signature, the digital signature (asymmetrical and symmetrical cryptography)
and the biometrical key. It can be concluded that the digital signature, through
the asymmetrical cryptography, is a skilful way to guarantee the authenticity, in-
tegrity and legal validity of the electronic document. However, it’s necessary that
the juridical community discusses scientifically the resolutions and law projects
which approach the issue as a way of contributing to the process improvement.

Keywords: electronic document, digital signature, asymmetrical signature.

1 O presente artigo surgiu no decorrer das discussoes do NEPI — Ncleo de Estudos, Pesquisas, Inte-
gragdo e Praticas Interativas do UNIVEM - Centro Universitario Euripides de Marilia, mantido pela
Fundacao de Ensino “Euripides Soares da Rocha”.

2 Delegado de Policia, Mestre em Ciéncia da Informacao pela UNESP de Marilia, Professor de Proces-
so Penal do UNIVEM, membro e pesquisador do NEPI. E-mail: mariofur@flash.tv.br.

3 Graduando em Direito no UNIVEM e membro do NEPI. E-mail: gbellinetti@ig.com.br.
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Resumen: Para investigar cientificamente la cuestion de la firma digital, como
prueba de la autoria del documento electrénico, se hizo necesario, inicialmente a
través de una revision bibliografica, abordar la conceptualizacion del documento,
desde su raiz etimolégica, pasando por la forma documental, hasta llegar al con-
cepto de documento electronico, para , posteriormente, hablar sobre la cuestion
de la firma digital. Por lo tanto, han sido catalogados aspectos como el codigo
secreto, la firma digitalizada, la firma digital (criptografia simétrica y asimétrica)
y la clave biométrica. Se puede concluir que la firma digital, por intermedio de la
criptografia asimétrica, es un medio habil para garantizar autenticidad, integri-
dad y validez juridica del documento electrénico. Sin embargo, es necesario que
la comunidad juridica discuta cientificamente las resoluciones y los proyectos de
ley que abordan el asunto, como manera de contribuir con la mejoria del proceso.

Palabras-clave: documento electronico, firma digital, criptografia asimétrica.

? Em tempo - Marilia - v.7 - dez.2008



ARTIGOS

Introducao

A Internet pode ser considerada
o maior sistema de comunicagdo in-
terativo com que a humanidade ja se
deparou. Em apenas 35 anos, ja soma
600 milhdes de usudrios mundialmen-
te interligados (Mddulo Security — 92
Pesquisa Nacional de Seguranca da In-
formacao).

Esse sistema de comunicacao in-
terativo fez surgir a cibercultura, de-
finida por Lévy (1999, p. 17) como o
“conjunto de técnicas (materiais e in-
telectuais) de praticas, de atitudes, de
modos, de pensamentos e de valores
que se desenvolvem juntamente com o

crescimento do ciberespago™.

Justamente neste contexto é que
os empresarios do setor comercial en-
xergaram um grande fildo, o e-com-
merce ou comércio eletrénico.

Somente no Brasil, em um cenério
de 30 milhGes de usuarios interligados
a grande rede, estima-se que 3 milhGes
de internautas facam compras pela
Internet, gerando um faturamento na
ordem de 1,7 bilhdes de reais (Mo6dulo
Security — 92 Pesquisa Nacional de Se-
guranca da Informacao).

A titulo de exemplificacio e voan-
do em direcdo ao e-commerce, as com-
panhias aéreas foram responsaveis por
13% do volume de transacbes no co-
mércio eletronico no més de setembro
de 2004, de maneira que, atualmente,
Gol e Varig vendam cerca de 80% de
seus bilhetes via web (Balieiro, 2005).

Segundo Sposito (2005), o portal
Submarino estima um faturamento de
300 milhoes de reais em 2004, contra
212 milhdes no ano anterior, enquanto
a rede varejista Magazine Luiza esti-
mou um aumento de 100% nas vendas
pela Internet em 2004, o que, atual-
mente, representa praticamente 12%
da receita total da empresa.

N

Porém, ao mesmo tempo em que
o comércio eletronico cresce exponen-
cialmente, os golpes digitais desenvol-
vem-se em um ritmo acelerado. Assim,
o nimero de ataques a computadores
de empresas aumentou 34% em ape-
nas um ano, de maneira a alcancar a
cifra de 400 milhoes de reais de pre-
juizo em 2004 (Moédulo Security — 92
Pesquisa Nacional de Seguranca da In-
formacao).

Para atingir a boa-fé do usuéario
e ludibria-lo, de forma a obter dados
cadastrais importantes ou a vantagem
indevida, os autores dos golpes digitais
realizam as mais variadas condutas.

Assim, a arquitetura do golpe di-
gital pode compreender o envio de
um simples e-mail, denominado de
phishing scam e intitulado por Fortes
(2005) como a praga de 2004, a um
keylog, programa malicioso instalado
na maquina da vitima.

O phishing scam é uma mensa-
gem fraudulenta, normalmente com
caracteristicas idénticas a de uma ins-
tituicdo financeira ou comercial, que
visa a induzir o usuério a preencher
formularios com seus dados cadastrais
ou confirmar contas bancarias, senhas
ou numero do cartdo de crédito. De
posse dos dados, o agente consegue
subtrair dinheiro da conta corrente do
internauta, acessando-a por meio do
home banking, ou mesmo fazer com-
pras na web ou por telefone mediante
0 pagamento com o cartdo de crédito
da vitima.

Por sua vez, o keylog ou cavalo de
troia sdo pequenos programas malicio-
sos que sdo inseridos no computador
do internauta, normalmente mediante
e-mail, cuja finalidade é a de subtrair
dados. Assim, quando o usuéario aces-
sa um home banking e digita sua se-
nha e os dados de sua conta corrente,
estas informacOes sdo monitoradas e

Em tempo - Marilia - v.7 - dez.2008
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o

retransmitidas ao invasor, que de pos-
se delas, poder4, igualmente, acessar a
conta corrente da vitima e efetuar sa-
ques fraudulentos.

Diante do contexto de crescimen-
to do comércio eletronico e dos golpes
digitais, necessario se torna a adocio
de mecanismos para garantir confia-
bilidade e seguranca nas transagdes
eletronicas, em cujo contexto se inse-
re a prova da autoria da transacdo ou
do documento eletrénico, motivo pelo
qual, com o presente artigo, mediante
uma revisao literaria, pretende-se res-
gatar a questdo da assinatura digital
como prova de autoria do documento
eletronico.

Inicialmente, resgatar-se-a4 a con-
ceituacdo de documento eletronico
como embasamento para tratarmos a
questao da assinatura digital e os pro-
cessos utilizados para a sua efetivagao.

Documento: conceituaciao e
tipologia®

Em um sentido etimolégico, do-
cumento tem sua origem nos termos
latim doceo e disco, que significam en-
sinar e aprender, bem como no termo
mentum, instrumento. Portanto, se-
ria o instrumento de ensinar ou para
aprender.

Para Lopez Yepes (1997, p. 12,
traducdo nossa), o documento possui
duas facetas: a de “testemunho para
ensinar e transmitir conhecimentos” e
a de “testemunho como prova”.

Conferindo um carater mais am-
plo e geral ao conceito de documento,
Nuinez Contreras (1981, p. 32, traducao
nossa) o define como “um objeto cor-
poral, produto da atividade humana
que lhe reflete e que conserva e trans-
mite permanentemente a representa-
cdo de um fato alheio, alheio ao pro-
prio documento”.

No mesmo sentido, Chiovenda
(1965, apud Marcacini, 1999) salienta
ser “toda representacdo material des-
tinada a reproduzir determinada ma-
nifestacdo do pensamento, como uma
voz, fixada duradouramente”.

No dizer de Guimardes (1998,

p. 99), “aos olhos da Diplomatica®, o
documento atua como materializagao
de um ato juridico-administrativo, de
modo a surtir efeitos juridicos”. Segue
o autor dizendo que “mais do que mero
suporte de informacao (como alude a
Biblioteconomia) ou ainda meio de
prova (como no Direito), o documento
é enfocado a partir do contexto de seu
orgao gerador, tendo, assim, uma fun-
¢ao precipua (e originaria)™”.

Em termos de estrutura docu-
mental, autores como Bellotto (1991) e
Nuinez Contreras (1981) arrolam como
elementos constitutivos o trindmio
matéria, meio e contetido, denomina-
dos por Heredia Herrera (1988) como
suporte, estrutura e contetido. Em um
raciocinio inverso, tem-se que o conte-
udo do documento (um texto biogra-
fico, um testamento, um relato, etc) é
representado por um meio (como por
exemplo, sinais graficos, pintura a
bleo, etc) e sedimentados em uma ma-
téria (suportes como a pedra, o perga-
minho, o papel, etc).

Ao tratar sobre o meio ambiente
de um documento tradicional, Duran-
ti (Interpares Project, 2003, traducao
nossa) delimita como seus componen-
tes necessarios basicos os seguintes:

1. meio: suporte material do con-
tetdo do documento;

2. contetdo: os fatos narrados no
documento;

3. forma: os modos pelos quais o
contetido é manifestado, que podem
ser fisicos (caracteristicas externas ou
elementos extrinsecos do documento,
tais como formato, cores, etc) ou inte-

N
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lectuais (caracteristicas de composicio quem um documento é remetido ou
internas ou intrinsecas do documento, transmitido;

como configuracoes, articulacGes tex- c¢) Escritor: a pessoa intelectual-

tuais e anotacoes); mente responsavel pela origem do do-
4. pessoas: entidades reconheci- cumento.

das pelo sistema juridico como capazes Existem outras duas pessoas que

para o ato, podendo ser fisicas ou juri- podem estar envolvidas com a criacao

dicas. do documento, mas nio necessaria-
5. atos: condutas de criagdo, ma- mente existentes. Sdo:

nutencio, modificacdo ou extincdo de d) Subscritor ou Firmante: pes-

situacdes, como por exemplo, o ato de  soa que valida a forma do documento,
transacdo, capaz de mudar a relacio o procedimento de sua criacdo, ou seu

entre duas pessoas ou mais. contetido, como ocorre nos casos de fé
Em decorréncia de o objetivo do publica do escrevente judiciario.
presente artigo ser o de analisarmos e) Testemunha: a pessoa que sina-

mecanismos confidveis de prova de liza o documento para o proposito de
autoria do documento eletrénico, ne- conferi-lo solenemente; autenticando
cessario se faz conferirmos uma aten- a assinatura do autor, o contetido do
cdo especial ao elemento pessoa, pois documento, ou suas cdpias; ou con-
segundo o Interpares Project (2003, ferindo atos orais ou escritos que de-
tradugdo nossa), independentemente pendam de requisitos formais, como o
de serem fisicas ou juridicas, em todo juramento, feito em sua presenca.
documento necessariamente concor- Os elementos do documento tra-
rem trés pessoas: dicional apontados por Duranti (1996)

a) Autor: pessoa competente para serviram de base para o Interpares
a criacdo do documento, ou seja, sua  Project (2003, traducdo nossa) iniciar
edicao ou comando. Pode coincidir ou a pesquisa dos elementos essenciais
nao com o autor da agao; para conferir a autenticidade de um

b) Destinatario: a pessoa para documento eletrénico. Com o trans-
quem o documento é dirigido. O des- correr da pesquisa, esses elementos
tinatario pode ou ndo coincidir com foram revistos e ampliados, de forma
o destinatario da acdo. O destinatario a se propor os seguintes requisitos de
nao é necessariamente a pessoa para identidade e integridade:

Quadro 1 — Elementos do documento eletronico

A.1: Expressoes dos atributos do documento e linkage para o documento:

A.1.a Identidade do documento:

A.1.a.i Nomes das pessoas que concorrem na formaciao do documento:

-nome do autor?®

-nome do escritor’ (se diferente do autor)

- nome do originador® (se diferente do nome do autor ou escritor)

-nome do destinatario"

A.1.a.ii Nome da aciao ou matéria

A.1.a.iii Data da criacao e transmissao:

Em tempo - Marilia - v.7 - dez.2008 ‘13
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- data cronologica®

- data do recebimento®

- data da transmissao*

A.1.a.iv Expressoes de vinculo arquivistico® (ex.: codigo de classificaciao, ar-
quivo identificador)

A.1.a.v Identificacido de anexos

A.1.b Integridade do documento:

A.1.b.i Nome da instituicao, departamento ou secido responsavel pelo tra-
mite®

A.1.b.ii Nome do escritorio de responsabilidade primaria” (se diferente do
previsto no item anterior)

A.1.b.iii Indicac¢io dos tipos de anotacoes adicionadas no documento*®

A.1.b.iv Indicacido de modificacoes técnicas®

A.2 Privilégios de acesso: o criador definiu e efetivamente implementou
privilégios de aceso concernentes a criacio, modificacido, anotacoes, relo-
cacao e destruicio do documento

A.3 Procedimento de proteciao: perda e adulteracio do documento

O criador estabeleceu e efetivamente implementou procedimentos para
prevenir, descobrir e corrigir perda ou adulteracido de documentos.

A.4 Procedimentos de protecio: meio e tecnologia empregados

O criador estabeleceu e efetivamente implementou procedimentos para ga-
rantir a continua identidade e integridade do documento contra meio dete-
riorado e através de mudancas tecnologicas

A.5 Estabelecimento de formas documentais: o criador estabeleceu formas
documentais do documento associadas a cada produto de acordo com re-
quisitos do sistema juridico ou aqueles do criador

A.6 Autenticacio do documento: se a autenticacio é requisito para o siste-
ma juridico ou necessita de organizacao, o criador estabeleceu rotas espe-
cificas com referéncias aos documentos que podem ser autenticados, para
quem, e o0 meio de autenticacao

A.7 Identificacao da Autoridade do documento: se existem miiltiplas copias
de alguns documentos, o criador estabeleceu procedimentos que identifi-
quem quais documentos siao autorizados.

A.8 Remocio e transferéncia de documentos relevantes: se ha uma transi-
cao de documentos para o status ativo, semi-ativo ou inativo, quais envol-
vem a remocio de documentos de um sistema eletrénico, o criador estabe-
leceu e eficientemente implementou procedimentos para determinar que
documentos devem ser removidos e transferidos para serem preservados.

Figura 1. Fonte: Interpares Project (2003).
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Afora os elementos essenciais do
documento diplomaético, os diploma-
tas distinguiram caracteres extrinsecos
e intrinsecos, como requisitos de au-
tenticidade visando auxiliar e garantir
a sua confiabilidade. Os primeiros se
referindo a aparéncia externa, e os se-
gundos ao modo pelo qual se articula a
representacao de seu contetudo.

Para Nuifiez Contreras (1981, p.
39-40, tradugao nossa), Belloto (1991,
p. 33) e Heredia Herrera (1988, p. 92-
93, traducdo nossa) os caracteres ex-
ternos sdo representados pela matéria
(suporte), meio (escrita), formato com
0 que se representa a escrita na matéria
e os sinais graficos especiais, distintos

——

da escrita, tais como os selos, carim-
bos, letras iniciais, etc, enquanto os
caracteres internos estariam represen-
tados pela lingua empregada e o teor
documental, que no dizer de Bellotto
(1991, p. 33) “[...] € 0 modo de articular
o discurso segundo formulas determi-
nadas e uniformes segundo a tipologia
do documento”.

Sob o ponto de vista da estrutura
da anélise critica diplomatica, Duran-
ti (1996, p. 131-132, tradugdo nossa)
apresenta uma metodologia de traba-
lho que foi incorporada por Nascimen-
to (2002, p. 127) para a andlise do do-
cumento juridico eletronico:

Quadro — 2 Elementos de forma documental

Externos ou
extrinsecos

Elementos da for- Elementos L ~
. . Caracterizacao e funcao
ma documental diplomaticos

Suporte - carater material do documento e sua aparéncia externa
po - podem ser examinados sem ler o documento

Escritura . . .~ . ~ .

. - determina a disposicao e articula¢ao do discurso
Linguagem

Signos especiais
Selos
Anotacoes

- estabelecer data, proveniéncia e provar autenticidade
- verificar grau de autoridade e solenidade

- verificar modo de edi¢do e melhoria da documentagio
associada a um sistema eletronico de informacao.

Internos ou intrinsecos

Protocolo e
subsecoes

Texto e subse-
coes

Escatocolo e
subsecoes

- todos os documentos da articula¢do intelectual (modo
de apresentacdo do contetido ou partes que determinam
o teor do conjunto);

- Elementos reunidos em grupos com alguma relacdo de
subordinac¢do uns com os outros, denominados de sub-
estrutura ideal (protocolo, texto, escatocolo);

- onde se localiza a parte central do documento (texto);
- contém (protocolo) o contexto administrativo da agio
(pessoas incluidas, tempo, lugar e assunto), formulas
iniciais;

- contém (texto) as consideragoes e circunstancias que
lhe deram origem e as condicoes relacionadas com seu
cumprimento; como também uma manifestacdo de von-
tade; comunica natureza da a¢do e a de func¢io do do-
cumento;

- contém (escatocolo) o contexto da documentacao da
acdo (enuncia os meios de validacdo, indica a responsa-
bilidade com relagdo ao ato de documentagéo e formulas
finais;
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- nos documentos contemporaneos, o intitulado é usual-
mente seguido pela data, indicando o lugar e/ou o mo-
mento da compilagdo do documento e/ou da agdo con-
cernente ao documento.

Figura 2. Fonte: Nascimento (2002, p. 127).

Assim, pode-se concluir que a
assinatura digital estaria inserida no
contexto dos elementos externos ou
extrinsecos apontados por Duranti
(1996 Apud Nascimento, 2002), com
0 objetivo de provar a autenticidade e
autoria do documento eletronico, ge-
rando confiabilidade.

Superada a questdo da forma do-
cumental, necessario se torna analisar-
mos o posicionamento doutrinario no
que tange a conceituacao de documen-
to eletronico.

Em uma abordagem sobre o va-
lor probatério do documento eletr6-
nico, Marcacini (1999), o define como
“uma seqiliéncia de bits que traduzida
por um programa de computador, seja
representativa de um fato” (grifo nos-
s0). Verifica-se que o autor emprega o
documento eletronico como género, do
qual o documento digital é espécie.

Em seu manual de direito de in-
formatica, Giannantonio (1994, p.
338 apud Trujillo, 2000) conceitua
documento eletrénico ou informatico
como “o documento produzido pelo
computador eletronico. Distinguem-se
documentos eletronicos stricto sensu,
memorizados em forma digital e nao
perceptiveis ao homem se nao através
do computador, e documentos eletr6-
nicos lato sensu, isto é, todos os do-
cumentos formados pelo computador
mediante dispositivos de saida”.

Lopez Yepes (1997, p. 21-22) apre-
senta, tipologicamente, a seguinte clas-
sificacao de documento:

a) Pela forma de representacao da
mensagem no suporte fisico:
1. Grafico: livro, revista, etc.

2. Iconografico: fotografia, pintu-
ra, etc.

3. Foénico: disco, fita magnética,
etc.

4. Audiovisual: filme, video, etc.

5. Plasticos: objetos.

6. Eletronico: fita de video.

7. Digital: disquete, disco oOptico
digital, etc.

b) Por nivel de difusao:

1. Publicado: qualquer documento
multiplicado em ntmero suficiente de
exemplares que permitem sua difusao
publica.

2. Inédito: manuscrito ou docu-
mento de arquivo nao publicado.

3. Reservado: documento manus-
crito ou impresso, porém nao difundi-
do.

¢) Pelo grau de originalidade em
sua criacdo:

1. Fontes: os documentos mais
proéximos as informacoes ou aconteci-
mentos que refletem o que constitui a
matéria prima: documentos de época,
cronicas, estatisticas, legislacao, obje-
tos de museu, etc.

2. Bibliografia: os documentos ela-
borados desde as fontes: monografia,
artigo de revista, etc.

d) Pelo grau de modificacao da na-
tureza da mensagem como resultado
da analise documental:

1. Primario: livro, artigo de revis-
ta, etc.

2. Secundario: ficha bibliografica,
repertorio bibliografico, resumos, etc.

e) Pelo grau de transformacao da
mensagem documentaria registrada
em um documento:

1. Mensagem documentada.

2. Mensagem marginal.

N
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3. Mensagem referencial.

4. Mensagem documental.

f) Por sua situagdo no ambito do
sistema das ciéncias: politico, econo-
mico, demogréfico, religioso, etc.

g) Pelo grau de permanéncia da
mensagem ao longo do tempo:

1. Cientifico: monografia cientifi-
ca, teses de doutorado, artigo cientifi-
co, etc.

2. Nao cientifico: artigo de im-
prensa, ensaio, etc.

h) Pela natureza do codigo ou
modo tecnoldgico de representacdo da
mensagem:

1. Documento analégico: video.

2. Documento eletrdnico: video.

3. Documento digital: CD-ROM.

Para o autor, ha uma clara distin-
cdo entre documento eletronico e digi-
tal, mormente quando o pontua sob o
ponto de vista do modo tecnologico de
representacdo da mensagem.

Verifica-se que a doutrina nao é
pacifica quanto aos conceitos de docu-
mentos eletronicos e digitais. Ao que
parece, para Lopez Yepes (1997), o lia-
me que separa os conceitos esta na lin-
guagem tecnolégica empregada para
a representacdo da mensagem aposta
no documento, independentemente de
seu suporte. Dessa forma, a seqiiéncia
de bits caracterizaria o documento di-
gital e ndo o eletronico, enquanto Mar-
cacini (1999) e Giannantonio (1994)
caracterizam o documento digital
como espécie do género documento
eletronico.

Importa salientar que, pelas
ementas de projetos de lei em tramita-
¢do na Camara dos Deputados®° e pela
legislacdo em vigor?!, o legislador pa-
trio tem demonstrado uma preferéncia
em adotar a terminologia documento
eletronico.

Apbs a andlise do conceito de do-

N

N

cumento eletrénico, necessario se tor-
na abordarmos a questio da assinatura
digital como sua garantia.

3 Assinatura digital: a garantia da
autoria do documento eletrénico

O avanco tecnologico proporcio-
nado pela grande rede faz com que pas-
semos a refletir sobre a autenticidade e
veracidade do documento digital.

No entanto, “podemos dizer que
a autenticidade de um documento de-
pende do grau de confiabilidade que
dele se pode extrair” (Gico juanior,
2000, p. 325 Apud Nascimento, 2002,
p. 96).

Nesse contexto, Nascimento
(2002) aponta a assinatura como ele-
mento diplomético intensamente rela-
cionado a autenticidade documental.

E como conferir confiabilidade em
um documento eletronico, se ele pode
ser facilmente adulterado?

A resposta pode estar na adogao
da assinatura digital. Vale lembrar que
nao estamos falando da digitalizacao da
propria assinatura letrada ou assinatu-
ra autégrafa, normalmente apostas em
documentos como, por exemplo, nos
certificados de licenciamento anual de
veiculos automotores expedidos pelos
Departamentos de Transito, ou mesmo
em resultados de exames médicos dis-
ponibilizados pela Internet, mas sim,
do resultado de complexos algoritmos
criptograficos que cifram os bits, atri-
buindo seguranca e confiabilidade ao
documento.

A criptografia, a arte de escrever
em codigo, tao antiga quanto a propria
escrita, era utilizada por Julio César,
Imperador romano, que codificava
suas mensagens alterando as letras que
compunham uma palavra pela terceira
letra seguinte do alfabeto. Também foi
largamente empregada pelos alemaes
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na Segunda Guerra Mundial, que fabri-
caram a maquina enigma, considerada
a ferramenta criptografica mais impor-
tante da Alemanha nazista. O sistema
foi desvendado pelo matematico polo-
nés Marian Rejewski, o que resultou
em um passo decisivo para os aliados
vencerem a guerra.

O seu emprego oferece ao docu-
mento digital requisitos para a sua
autenticidade e confiabilidade, de ma-
neira que uma transacao efetuada pela
Internet consista, de fato, em uma ex-
pressdo de vontade com validade juri-
dica e forca probante.

Segundo Devegili (2001) o empre-
go da criptografia pode resultar em:
confiabilidade, identificagdo, integri-
dade e nao repudio.

Assim, preserva-se a autoria da
mensagem e sua originalidade, de ma-
neira que ela, cifrada, nao podera ser
lida por terceiros, nao tendo como o re-
metente negar o seu envio e tampouco
o destinatario alegar o nio recebimen-
to.

Dentro desse contexto e a titulo
de exemplo, imaginemos uma compra
pela Internet. A informacio objeto do
negodcio deve estar disponivel, de ma-
neira que o comprador possa acessa-la
a qualquer hora. O objeto do negdcio
nao pode ser alterado ap6s a contrata-
¢do, mantendo-se integro. A transacio
deve ser restrita, privativa aos contra-
entes, ensejando o controle de aces-
S0, que por sua vez, oferece as partes
a absoluta certeza de quem figura em
ambos os pélos contratuais, caracteri-
zando a autenticidade. Assim, o con-
trato transforma-se em um instrumen-
to com validade juridica, podendo ser
usado como prova em futura agao, de
forma que ndo podera ser repudiado
pelas partes, contraente e contratado.

Ao abordar sobre os processos tec-
nolégicos lato sensu empregados para

formalizar a assinatura eletronica,
Correia (1999) elenca suas formas:

1. codigo secreto: consistente no
emprego de um password, féormula
numérica ou alfanumérica de conhe-
cimento pessoal do proprietario, que
devera ser confirmada pelo gestor de
sistemas ou da base de dados do sitio
acessado.

2. assinatura digitalizada: repro-
ducio da assinatura autégrafa do au-
tor, por meio de scanner-.

3. assinatura digital ou criptogra-
fica: de acordo com o sistema em que
se baseia, comporta duas modalidades:

3.1 criptografia com chave priva-
da ou simétrica: a mesma chave serve
tanto para criptografar o documento
como para decodifica-lo. Assim, tanto
o autor como o receptor sdo detentores
da mesma chave.

2.2 criptografia com chave ptblica
ou assimétrica: consiste no emprego
de uma chave publica, capaz de deco-
dificar a mensagem encriptada, e uma
chave privada, que a codifica.

4. chave biométrica: fundamen-
tada no reconhecimento de caracteris-
ticas fisicas da pessoa, tais como, por
exemplo, as impressoes digitais e as da
ris.

O codigo secreto ou password, lar-
gamente utilizado em home banking,
nao vem impedindo que internautas
tenham suas senhas subtraidas e uti-
lizadas por outrem, demonstrando ser
um sistema bastante vulneravel.

A assinatura digitalizada por meio
de scanner nao impede, por exemplo,
que de posse de um documento origi-
nal, um terceiro digitalize a assinatura
de seu autor e emita um outro docu-
mento, com contetido diverso, conten-
do a assinatura copiada, demonstran-
do, também, ser um processo sujeito a
fraudes.

N

Em tempo - Marilia - v.7 - dez.2008



ARTIGOS

No que tange a criptografia simé-
trica, o processo permite que uma das
partes emita um documento como se
fosse de autoria da outra, j4 que a chave
para codificar e decodificar é a mesma,
de forma a também nao ser confiavel.

O processo de chave biométrica
é preciso, porém extremamente caro,
face aos equipamentos de ponta utili-
zados e em decorréncia da necessida-
de de se ter uma grande base de dados
com padrées originais fornecidos pelas
partes, para servirem de confronto.
Atualmente, é utilizado por empresas
de grande porte para controlar o aces-
so restrito de pessoas.

Assim, por ser um processo menos
expendioso e eficaz, a ICP-Brasil ado-
tou como base a criptografia assimé-
trica, sem, contudo, proibir “a utiliza-
cdo de outro meio de comprovacao da
autoria e integridade de documentos
em forma eletronica, podendo inclusi-
ve ser(em) utilizados certificados nao
emitidos pela ICP-Brasil, desde que
emitidos pelas partes como validos ou
aceitos pela pessoa a quem for oposto o
documento” (Copalo, 2002).

Segundo Democrito Filho (2000)
a chave publica, “de conhecimento pua-
blico, é usada para verificar se a assi-
natura digital aposta no documento
eletronico é mesmo dele (daquele de-
terminado usuério), ou para criptogra-
far um documento a ser-lhe enviado”.
Segue o autor dizendo que a chave pri-
vada “é o elemento do par de chaves
assimétricas de uso exclusivo do usua-
rio, mediante a qual ele apoe sua assi-
natura digital do documento eletronico
ou decripta uma mensagem que lhe
foi enviada, previamente criptografa-
da por um terceiro que utilizou a sua
(dele, usuario) chave puablica”.

Conclui seu raciocinio ao afirmar
que, diante disso, “a autoridade certi-
ficadora, responsavel pela outorga des-

o

sas chaves, emite entdo um certificado
eletronico, uma espécie de garantia de
autenticidade dos emissores e destina-
tarios dos documentos que trafegam
na rede de comunicagao”.

Vale lembrar que o par de chaves
criptograficas sera gerado sempre pelo
proprio titular perante a autoridade
certificadora e sua chave privada de as-
sinatura sera de seu exclusivo controle,
uso e conhecimento.

Como garantia de seguranca, De-
vegili e Santos (2003) salientam que
o sistema nao deve ser utilizado em
qualquer computador, apenas naquele
de uso pessoal do autor do documento.
Para os autores, deve-se adotar o em-
prego de cartoes inteligentes ou smart
cards para o armazenamento das cha-
ves, pois, em caso de extravio ou furto,
pode-se facilmente cancela-las junto a
autoridade certificadora.

A preocupagio com a autenticida-
de, integridade e validade juridica do
documento eletréonico tem contorno
transnacional.

Tanto assim que, partindo do
pressuposto de uma legislacdo uni-
forme em ambito mundial, sem des-
respeitar a soberania estatal, e procu-
rando preservar a eficicia probatdria
dos documentos eletronicos, a United
Nations Commission on Internatio-
nal Trade Law — Unicitral, elaborou
a Model Law on Eletronic Signatures
(2001) como diretriz a ser seguida so-
bre a tematica.

Fazendo alusdo ao direito compa-
rado, Paiva e Cuervo (2002) citam as
legislacoes dos Estados Unidos, Méxi-
co, Reino Unido, Espanha, Italia e Ale-
manha, de forma a tracar um paralelo
com o direito patrio.

No Brasil, a MP-2.200-2, de 24 de
agosto de 2001, estatuiu a ICP-Brasil
com o objetivo de garantir a autentici-
dade, a integridade e a validade juridi-
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ca do documento eletrdnico.
Basicamente, a ICP-Brasil é com-
posta por uma autoridade gestora po-

litica, no caso, o Comité Gestor®?, bem
como pela cadeia de autoridades cer-
tificadoras, composta pela Autoridade
Certificadora Raiz — AC Raiz, pelas Au-
toridades Certificadoras — AC, e pelas
Autoridades de Registro — AR.

Segundo o artigo 4° da MP-2.200-
2, de 24 de agosto de 2001, compete ao
Comité Gestor da ICP-Brasil:

I - adotar as medidas necessarias e
coordenar a implantagdo e o funciona-
mento da ICP-Brasil;

II - estabelecer a politica, os cri-
térios e as normas técnicas para o cre-
denciamento das AC, das AR e dos de-
mais prestadores de servico de suporte
a ICP-Brasil, em todos os niveis da ca-
deia de certificacao;

III - estabelecer a politica de certi-
ficacdo e as regras operacionais da AC
Raiz;

IV - homologar, auditar e fiscalizar
a AC Raiz e os seus prestadores de ser-
vico;

V - estabelecer diretrizes e normas
técnicas para a formulacao de politicas
de certificados e regras operacionais
das AC e das AR e definir niveis da ca-
deia de certificacao;

VI - aprovar politicas de certifica-
dos, praticas de certificacdo e regras
operacionais, credenciar e autorizar o
funcionamento das AC e das AR, bem
como autorizar a AC Raiz a emitir o
correspondente certificado;

VII - identificar e avaliar as poli-
ticas de ICP externas, negociar e apro-
var acordos de certificacao bilateral, de
certificacdo cruzada, regras de intero-
perabilidade e outras formas de coope-
racdo internacional, certificar, quando
for o caso, sua compatibilidade com a
ICP-Brasil, observado o disposto em

tratados, acordos ou atos internacio-
nais; e

VIII - atualizar, ajustar e revisar
os procedimentos e as praticas estabe-
lecidas para a ICP-Brasil, garantir sua
compatibilidade e promover a atuali-
zacao tecnologica do sistema e a sua
conformidade com as politicas de se-
guranca.

O Comité Gestor da ICP-Brasil po-
dera delegar atribuicGes a AC Raiz, cuja
competéncia originaria é de emitir, ex-
pedir, distribuir, revogar e gerenciar os
certificados das AC de nivel imediata-
mente subseqiiente ao seu, gerenciar a
lista de certificados emitidos, revoga-
dos e vencidos, e executar atividades
de fiscalizagao e auditoria das AC e das
AR e dos prestadores de servigo habili-
tados na ICP, em conformidade com as
diretrizes e normas técnicas estabeleci-
das pelo Comité Gestor da ICP-Brasil,
e exercer outras atribui¢oes que lhe fo-
rem cometidas pela autoridade gestora
de politicas, sendo-lhe vedado emitir
certificados aos usuérios finais.

Entidades credenciadas a emitir
certificados digitais vinculando pares
de chaves criptograficas ao respectivo
titular, compete as AC emitir, expedir,
distribuir, revogar e gerenciar os certi-
ficados, bem como colocar a disposigao
dos usuérios listas de certificados revo-
gados e outras informacées pertinentes
e manter registro de suas operacoes.

Por sua vez, as AR, entidades ope-
racionalmente vinculadas a determina-
da AC, compete identificar e cadastrar
usuérios na presenca destes, encami-
nhar solicitac6es de certificados as AC
e manter registros de suas operacoes.

Importa salientar que o Comité
Gestor da ICP-Brasil podera estabele-
cer critérios para credenciar como AC e
AR, os drgaos e as entidades publicas e
as pessoas juridicas de direito privado,

o
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sendo vedado a qualquer AC certificar
nivel diverso do imediatamente sub-
seqiiente ao seu, exceto em hipdteses
excepcionais previamente aprovadas
pelo Comité Gestor da ICP-Brasil.

4 Conclusao

A criptografia assimétrica, adota-
da como padrao pela ICP-Brasil parece
ser o processo mais confiavel para se
garantir autenticidade, integridade e
validade juridica do documento eletro-
nico.

Porém, para que todo o processo
ganhe a confianca da sociedade, neces-
sério se torna sua efetiva implementa-
cao.

Nessa seara, o Comité Gestor da
ICP-Brasil editou varias resolucGes
disciplinando o funcionamento da cer-
tificacao digital e o Governo Federal
apresentou, em regime de prioridade,
o PL-2281/2003, visando instituir ta-
xas de credenciamento, fiscalizacao
e manutencdo de credenciamento e
multas relativas as atividades de certi-
ficacdo digital, que merecem o devido
enfrentamento pela comunidade juri-
dica, como forma de contribuigdo para
a melhoria de todo o sistema.
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A necessidade de um judiciario

democratico em face da realidade dos
milhares de hipossuficientes culturais

Rogério José da Silva!

Raquel Rosan Christino Gitahy*

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo de estudo um problema tipico
do Brasil: o acesso a justica. Procurando apontar dados comprobatérios da ine-
ficacia do acesso a justica, em especial pelos “hipossuficientes culturais”, uma
massa populacional de direitos ignorados, que tem como sinénimo ao conceito
de hipossuficiéncia previsto no CDC — a hipossuficiéncia econémica e técnica —
apenas a ‘auséncia de algo’, seja este algo a orientacao educacional/juridica ade-
quada ou o amparo eficaz por 6rgios responsaveis pela defesa de seus direitos.
Naio significa dizer que também seja devido uma presungao de hipossuficiéncia,
pois ndo é restrito o conceito e a abrangéncia do termo “hipossuficiente cultural”,
tal como nos conceitos relativos a economia e técnica. Mas principalmente por
serem resultado do descaso das politicas educacionais que atravessaram o século
passado em nosso pais, o que gera, hoje, problemas que ja estao a fugir do am-
paro Estatal é que deve ser repensado o aspecto democratico do acesso a justica,
praticamente inexistente para estes. Percorremos caminhos relativos ao ambito
juridico, analisando-os com base num recorte do universo cotidiano nacional,
procurando entrelaci-los a fim de revelar problemas especificos que inibem a
busca pela e o proprio acesso a justiga. Assim, foi objetivo deste trabalho clamar
por um novo foco de nossa Justica para a solucao de conflitos com caracteristicas
especificas que atingem os hipossuficientes culturais, entre outros.

Palavras-chave: hipossuficiente cultural, justica, judiciario, democracia

Abstract: The present work has as objective of study a typical problem of our
country: the access to justice. Looking for to point given evidential of the ineffi-
cacy of the access to justice, in special for the “cultural hipossuficientes”, a popu-
lation mass of ignored rights, that have as synonymous to the concept of hipossu-
ficiéncia foreseen in the CDC - the economic hipossuficiéncia and technique - only
* absence of something °, either this something adequate the educacional/juridica
orientation or the efficient support for responsible agencies for the defense of its
rights. It does not mean to say that also a hipossuficiéncia swaggerer must, the-
refore is not restricted the concept and the abrangéncia of the cultural term “hi-
possuficiente”, such as in the relative concepts the economy and technique. But
mainly for being resulted of the indifference of the educational politics that they

1 Bacharel em Direito, licenciado em Letras e professor de Ensino Médio na cidade de Presidente
Prudente/SP

2 Doutora em Educacao. Docente da graduaciao em Direito da UNIVEM e UNOESTE. Professora
colaboradora do Mestrado em Direito ( UNIVEM) e titular do Mestrado em Educa¢ao (UNOESTE).
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had crossed the century passed in our country, what generates, today, problems
that already are to run away from the State support is that the democratic aspect
of the access to justice must be rethink, practically inexistent for these. We cover
relative ways to the legal scope, analyzing them with base in a clipping of the na-
tional daily universe, looking for to interlace them in order to disclose problems
specific that inhibit the search for and the proper access to justice. Thus, he was
objective of this work to clamar among others for a new focus of our Justice for
the solution of conflicts with specific characteristics that reach the cultural hipos-
suficientes.

Keywords: Noncultured people , justice, judiciary, democracy

Resumen: El actual trabajo tiene como objetivo del estudio un problema tipi-
co de nuestro pais: el acceso a la justicia. Buscando a fundado dado punto de la
ineficacia del acceso a la justicia, en especial para los “hipossuficientes cultura-
les”, una masa de la poblacion de las derechas no hechas caso, que tienen como
sinénimo al concepto del hipossuficiéncia previsto en la CDC - el hipossuficiéncia
y la técnica econémicos - solamente ausencia del " algo ‘, esto algo adecuado la
orientacion de educacional/juridica o la ayuda eficiente para las agencias respon-
sables para la defensa de las sus derechas. No significa decir que también debe
un swaggerer del hipossuficiéncia, por lo tanto no se restringe el concepto y el
abrangéncia del término cultural “hipossuficiente”, por ejemplo en los concep-
tos relativos la economia y la técnica. Pero principalmente para ser resultada de
la indiferencia de la politica educativa que se habian cruzado el siglo pas6 en
nuestro pais, qué genera, hoy, los problemas que son ya funcionar lejos de la
ayuda del estado son que el aspecto democratico del acceso a la justicia debe ser
repiensa, practicamente inexistente para éstos. Cubrimos maneras relativas al al-
cance legal, analizdndolas con la base en un truncamiento del universo diario del
nacional, buscando para entrelazar las para divulgar especifico de los problemas
para las cuales inhiba la biisqueda y el acceso apropiado a la justicia. Asi, él era
objetivo de este trabajo a clamar entre otros para un nuevo foco de nuestra justi-
cia para la solucion de conflictos con las caracteristicas especificas que alcanzan
los hipossuficientes culturales.

Palabra-llave: “hipossuficiente cultural”, justicia, judicatura, democracia
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INTRODUCAO

[...] embora o tema [Hi-
possuficientes] nao seja
novo, continua sendo ine-
gavelmente atual, tendo em
vista a preocupacio gene-
ralizada de se buscar maior
protecao e efetivacio dos di-
reitos fundamentais da pes-
soa humana frente aos novos
conflitos sociais surgidos
com a moderna sociedade de
massa deste final de século
XX.

Ademais, a oportunida-
de de estudo revela-se su-
mamente importante dian-
te do novo Texto Supremo,
que emprestou superlativa
significacdo  juridico-social
a ele, erigindo a assisténcia
juridica aos hipossuficientes
em premissa necessaria para
a participacdo dos cidadaos
despossuidos de fortuna nos
objetivos politicos do Esta-
do Democratico de Direito
Social brasileiro, além de
constituir-se em mecanismo
de concretizacio de muitos
outros direitos fundamentais
insculpidos na tabua das Li-
berdades Publicas da ‘Cons-
tituicdo Cidada de 1988,
mormente, se colocada a
descoberto a realidade sécio-
econdmico-cultural de nosso
Pais, que se caracteriza por
um brutal contraste entre
os indicadores econdmicos
— que o elevaram a 82 eco-
nomia do mundo ocidental
na década passada — e seus
atuais indicadores sociais,
de nivel africano. Basta di-
zer que 64,7% dos brasileiros

N

o

se encontram em niveis que
variam da miséria absoluta
a estrita pobreza (PINTO,
1997, p. 7, grifo nosso)

A citacdo acima apresenta a justi-
ficativa de um estudo inovador, reali-
zado h& pouco menos de 10 anos, e que
se revelava importante pelo fato de até
o ano de 1997 nao ter sido efetivamen-
te objeto de estudo de autores renoma-
dos, tampouco iniciantes, a situacao
dos Hipossuficientes, em sua acepgao
ampla.

O autor do estudo, o professor,
Mestre e Procurador do Estado de Sao
Paulo, Robson Flores Pinto, trata do
assunto valendo-se da acep¢ido ampla
do termo “hipossuficiente”, buscan-
do apontar desde inicio o significado
adotado. Para ele, os hipossuficientes
seriam “os cidaddos despossuidos de
fortuna”, carentes da real eficicia da
justica, préstimo mais comumente al-
cancavel pelos abastados — uma mino-
ria significante no Brasil.

Entre outros tantos ensinamentos,
o autor tece conclusdes perseguidas na
formulacao deste artigo e, de certa for-
ma, até ja imaginadas, inicialmente,
na idealizagdo pretérita de um projeto
de pesquisa. Uma das conclusoes mais
significativas para estes estudos é a
constatacgao de que, conforme apontou
Pinto (1997, p. 89) “os baixos indica-
dores socio-econdmico-culturais brasi-
leiros, sao obstaculos a assisténcia ju-
ridica aos hipossuficientes.” Conclusao
esta que serve de mote para o estudo
ora apresentado.

Antes de tratar da espécie de hi-
possuficiéncia foco deste trabalho, ne-
cessaria se faz uma abordagem muito
sucinta — até porque nao € este nosso
foco — da idéia de assisténcia judicia-
ria necessaria ao hipossuficiente no Di-
reito estrangeiro e em nosso pais.
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1. A ASSISTENCIA JUDICIA-
RIA NECESSARIA AO HIPOSSU-
FICIENTE

A previsdo de assisténcia judicia-
ria sempre foi uma constante em varios
paises do mundo. Sua primeira mani-
festacdo, conforme também nos escla-
rece Pinto (1997, p. 89), remonta ao
velho ““Cédigo de Hamurabi’, (2.067
a 2.025 a.C), passando pela Grécia,
Roma, Idade Média, Declaracoes de
Direitos do final do século XVIII, Cons-
tituicoes e leis contemporaneas”, ora
tendo uma previsdo insuficiente, ora
mais abrangente, de acordo com a pro-
pria evoluc¢ao do Direito de cada socie-
dade. Em algumas sociedades, como
a francesa e a inglesa, por exemplo, a
assisténcia estatal para os hipossufi-
cientes a partir do final da 22 Guerra
assumiu um aspecto mais “solidarista”
(sem distin¢ées pormenorizadas), tal-
vez mesmo como um reflexo dos ma-
leficios trazidos pela 22 grande Guer-
ra. Hoje, apesar de nao haver previsao
constitucional para a assisténcia juri-
dica aos hipossuficientes em nenhum
dos textos de lei maxima de ambos pa-
ises, os Estados ndo se eximem de tal
prestacao.

O autor também aponta o sistema
Sueco como um dos mais modernos,
prevendo inclusive um seguro de “liti-
giosidade”, para cobrir despesas judi-
ciais e extrajudiciais, com um valor mi-
nimo estipulado, mas que cobre tanto
despesas do autor quanto as da sucum-
béncia. Este seguro é utilizado por cer-
ca de 85% da populacdo, segundo da-
dos apurados pelo autor, em 1997, que
cobrem a maior parte dos Onus pela
derrota numa demanda judicial. Por
esta previsdo, mesmo o adversario que
tenha sido sucumbido, pode recuperar
seus custos, mesmo sendo um adversa-

rio pobre, pois é segurado. Outra gran-
de vantagem também ressaltada, é a de
que o sistema Sueco possibilita a parte
optar entre os servicos de advogados
particulares ou de defensores publi-
cos. Nao por acaso, a Suécia possui o
sexto melhor IDH (indice de Desen-
volvimento Humano) do mundo. Seu
sistema vantajoso, inclusive, serviu de
modelo para outros paises de estrutu-
ras sociais semelhantes, como Noruega
(melhor IDH desde de 2001) e Holan-

da (Paises Baixos), o0 1203,

No Brasil, manifesta-se primei-
ramente com as Ordens Filipinas, em
1603, e em leis posteriores. Em 1934,
a expressao “assisténcia judiciaria”
aparece pela primeira vez em nossa
Constituicao inserida no capitulo dos
“Direitos e Garantias Individuais”.

“O Estado Brasileiro reconhecia,
assim, pela primeira vez, a ‘assisténcia
judiciaria’ como uma de suas polifun-
¢oes sociais.” (PINTO, 1997, p. 74)

Esta previsdo foi suprimida no
Estado Novo, quando passou a vigo-
rar a Carta facistéide (de 10/11/1937),
periodo em que os direitos individuais
foram suprimidos — independente da
situagdo econdmica destes individu-
os — em favor de um estado coletivo.
Mas importante se faz ressaltar a ob-
servacdo de Barbosa Moreira, citado
por Pinto (1997, p. 75) ao nos revelar
que mesmo nessa Constituico, a assis-
téncia judiciaria foi minudentemente
versada pelo Codigo de Processo Civil
de 1939, e dotava ainda de carater per-
sonalissimo. Afora essa Constituicao,
todas as outras trouxeram em seu texto
a previsdo a assisténcia judiciaria, in-
clusive a atual, de forma mais acertada
ainda, prevendo-a entre os “Direitos
e Garantias Fundamentais da Pessoa
Humana” (titulo II), especificamente
no capitulo dos “Direitos e Deveres In-
dividuais e Coletivos” (capitulo I), no

N
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rol do art. 5°, inciso LXXIV, no qual se
1é: “O Estado prestara assisténcia ju-
ridica integral e gratuita aos que com-
provarem insuficiéncia de recursos.”

2. O HIPOSSUFICIENTE
CULTURAL

No estudo presente, cuidou-se,
desde o inicio, de se fazer uma restri-
cdo do termo, procurando focar uma
Unica espécie — se é que assim pode-
mos classifica-la — do género “hipos-
suficientes”, espécie esta comum, do
cotidiano das cidades pequenas, mé-
dias ou grandes; tdo bem conhecida
dos profissionais da educacdo em es-
pecial. Esta-se falando dos Hipossufi-
cientes Culturais.

Pelo termo, buscou-se a formula-
cdo de um conceito que pudesse nao
s6 distingui-lo do conceito amplo, mas
também, justificar a restrigdo do foco.
Desta forma, o termo Hipossuficente
Cultural, assim disposto, assumiria o
seguinte significado: Trata-se de um
neologismo, pois ainda nao fora encon-
trado registro sobre tal termo em vasta
literatura pesquisada,.Conceito ainda
a ser plenamente formulado. porém,
a principio, tomando como referéncia
o conceito basico do termo isolado hi-
possuficiente, presente no Dicionario
Houaiss da lingua portuguesa, e com-
binando-o a idéia ampla de cultural,
podemos definir tal expressdo como
que se diz de ou pessoa de parcos re-
cursos culturais/educacionais, que nao
é auto-suficiente, de formacao cultural
precaria, falivel numa sociedade alta-
mente consumista como a atual.

Em termos mais objetivos, o hi-
possuficiente cultural seria aquele que
nao conhece seus proprios direitos,
tampouco como valer-se da ajuda ne-
cessaria para busca-los e torné-los efe-

o

tivos. Muitas vezes, sdo os analfabetos
funcionais — mas nao s6 —, inimeros
no Brasil.

Estes brasileiros — e por que nao
“cidadaos do mundo”? J& que vive-
mos a era da globalizacdo... — surgem,
principalmente, como conseqiiéncia
da educacao defasada a que tiveram
(e muitos ainda assim a tém) acesso
e pelo convivio com pessoas que ig-
noram seus proprios direitos, o que é
lamentavel, pois desistir de lutar por
uma questao de estratégia é o que mar-
ca a biografia de grandes personalida-
des de nossa historia, mas desistir de
lutar por ignorancia condena-os ao
anonimato estatistico da histéria de
um pais.

Ao contrario do conceito amplo de
hipossuficiente, que se refere aqueles
desprovidos de seus direitos simples-
mente pelo fato de ndo terem recursos
economicos suficientes para tal, — os
“pobres”, no sentido lato da palavra,
despossuidos, desafortunados — os
hipossuficientes culturais nao neces-
sariamente sdo pobres nesse sentido
exposto, embora muitos o sejam.

Nestes casos de nao adequacao
ao sentido lato do termo “pobre”, es-
tas pessoas tém uma vida comum, co-
nhecem a pobreza de perto, mas nio a
vivem em esséncia. Sdo, geralmente,
assalariados, pagam suas contas de
consumo com certa dificuldade, mas
geralmente em dia, e ainda conseguem
adquirir alguns bens, supérfluos para
alguns, mas especialmente essenciais
a este grande segmento de nossa so-
ciedade. Produtos como TV, geladeira,
aparelhos de som e, mais recentemen-
te, celulares e DVD’s. E justamente este
o perfil dos hipossuficientes culturais:
assalariados (muitas vezes ja aposen-
tados), de quase nenhuma formacao
educacional ou com ensino fundamen-
tal incompleto, desprovidos de uma
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cultura mais ampla relativa a suas pro-
prias origens e costumes, seduzidos fa-
cilmente pelos intimeros estimulos ao

consumo do dia-a-dia* — propagandas
na TV, radio, revistas, jornais e até pela
inducdo ao consumo de determinado
produto utilizado pelos personagens
de novela — seu lazer favorito —, num
claro merchandising. E algo em torno
disso o perfil comum de milhares de
brasileiros que tém uma mé formacao
cultural/educacional, embora nao se-
jam “privilégios”(?) desses apenas tal
descricao.

Ressalte-se dados comparativos
demonstrados na obra de Pinto (1997),
cruzados com o Censo 2000, apurado
pelo IBGE. O autor aponta uma pes-
quisa do Banco Mundial, realizada em
1995, na qual o Brasil encabecava a
lista dos cinco paises de mais alta taxa
de concentracido de renda. Na oposi-
cdo, apareciam paises como a Suécia e
a Finlandia, que, ainda hoje, mantém
este mesmo disparate em relacdo ao
Brasil. A Suécia, por exemplo, é a sexta
colocada no ranking de IDH, enquan-

to o Brasil é o 63°5, conforme dados
apontados recentemente por O6rgaos
oficiais.

Especificamente em relagio a edu-
cacdo — importantissimo fator para a
formacao cultural do cidadao — Pin-
to (1997) ainda afirmava que a par da
imensa desigualdade na distribuicao
de renda que graca no Brasil, h4 tam-
bém extrema e inequitativa distribui-
¢ao de educacio, pois 27,1% dos brasi-
leiros de 5 ou mais anos de idade sao
analfabetos: destes, 53,9% sao analfa-
betos urbanos. Os dados ndo mudam
muito, pois no dltimo Censo realiza-
do no pais, em 2000, 16% de mesma
parcela da pesquisa relatada continua
nao-alfabetizada. Percentualmente até
nos surpreende uma queda no niimero
de nao-alfabetizados, mas se levarmos

em conta que este percentual repre-
senta nada mais, nada menos, que 24
milhGes de brasileiros, ainda sdo, sem
davida alguma, estarrecedores. Ressal-
te-se ainda que, desse total, segundo o
Censo 2000, 63% sdo analfabetos ur-
banos (percentual que aumentou). Da-
dos mais recentes ainda, como o IDH
divulgado no ano de 2005, em 7 de
setembro, possibilitam constatacoes
como esta, do Jornal Correio Brazi-
liense:

A revelacao alvissareira
do RDH em relacao ao Brasil
é o crescimento da taxa de al-
fabetizacao: saltou de 86,4%,
como constava no relatério
de 2004, para 88,4% no atual
(restam, portanto, 11,6% de
brasileiros ainda humilhados
pelo analfabetismo).

Constata-se, numa visao realista
e pela insignificancia da melhoria dos
dados apurados pelo IDH, ser muito
dificil combater a hipossuficiéncia cul-
tural em nosso pais.

O hipossuficiente cultural, entre
outras defasagens, ndo tem por hébito
planejar um “futuro financeiro” (pre-
venir-se de eventuais gastos imprevis-
tos), por isso quando é surpreendido
por uma situacdo que possa impedi-lo
de arcar com os seus custos, como por
exemplo, o desemprego, a morte de
um ente préoximo ou uma doenca gra-
ve pessoal ou na familia; situagdes que
implicam em gastos, ele se vé incapaz
de encontrar uma solucio para o pro-
blema financeiro inesperado em que se
encontra.

3. DA (INEXPLICAVEL INA-
PLICABILIDADE DA) TEORIA
DA IMPREVISAO

N
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Devido a imprevisibilidade que
ataca o hipossuficiente cultural, héa
quem defenda ser possivel a alegacio
da “Teoria da Imprevisdo”. Para ou-
tros — Negrao e Guimaraes, 2005, p.
58 — em determinados contextos, é
possivel também valer-se do principio
ou “conceito juridico indeterminado”
da boa-fé. Um conceito indetermina-
do, pois impendera a jurisprudéncia e
a doutrina, a exemplo do que ocorrera
no exterior, determinar seus limites,
principalmente em relacdo a boa-fé
objetiva, pela qual:

o intérprete parte de um
padrao de conduta comum,
do homem médio, naquele
caso concreto, levando em
consideracdo os aspectos e
acontecimentos sociais en-
volvidos. Deste modo, a boa-
fé objetiva se traduz de forma
mais perceptivel como uma
regra de conduta, um dever
de agir de acordo com deter-
minados padrées sociais es-
tabelecidos e reconhecidos.
Enfim, a boa-fé objetiva tra-
duz o estabelecimento de pa-
droes de comportamento, se-
gundo critérios fixados pela
doutrina e jurisprudéncia.
(NEGRAO e GUIMARAES,
2005, p. 68)

Assim, entendemos ser possivel a
um juiz, ao reconhecer a inadequacao
do hipossuficiente cultural ao padrio
tipico do homem médio, constatar a
necessidade de se determinar a boa-fé
objetiva como motivo suficiente para
a resolucdo do impasse. Possivel, mas
nem sempre assim decidido, seja pela
simples auséncia de pedido, seja pelo
conceito rigido do que se entende por
“homem médio”, ou por quaisquer

N

o

outros motivos. O fato é que nao tem
tido, de fato, o hipossuficiente cultural,
o0 acesso amplo e irrestrito a justica e a
devida assisténcia juridica para a reso-
lucao de seus conflitos, mormente nos
casos de pequena monta, geralmente
relacionados ao Direito do Consumi-
dor.

CONCLUSAO

O problema dos hipossuficientes
culturais esta, de inicio, no nao pla-
nejamento de vida, principalmente no
aspecto economico, fato este intima-
mente relacionado a méa formacao edu-
cacional e cultural.

Como conseqiiéncia, diante de um
problema de inadimpléncia — fato co-
mum a estas pessoas —, que pode ou
ndo ser combinado ao desemprego, es-
tas pessoas se véem num turbilhdo de
situacoes complexas e ndo tém/sabem
como resolvé-las! E a ma formacao
educacional e cultural — insistimos —,
principalmente, o que leva estas pes-
soas a nao planejarem suas vidas e,
em conseqiiéncia, nao saberem como
livrar-se de certas situacGes nao espe-
radas.

Nossa legislacao prevé, na esteira
de outros paises que também possuem
seus hipossuficientes, amparo irrestri-
to aos menos favorecidos economica-
mente. Ocorre que o desfavorecimento
econémico nao é o dnico empecilho
imposto aos hipossuficientes culturais
na busca pelo acesso a justica. A verda-
de é que estas pessoas mal sabem que
tém direitos! Vez ou outra descobrem
um ou outro direito por terem assistido
a alguma cena melodramatica numa
ou noutra novela, ou por terem ouvido
falar por algum “entendido na defesa
dos mais pobres” num programa po-
pular de variedades nos mais diversos
horarios.
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Assim, quando passam a conhecer
a possibilidade de lutarem por um de
seus direitos, estas pessoas, por igno-
rancia, decidem nao litigar por medo
de alguma represalia da parte contra-
ria, ou por temerem que possam Vir a
perder o pouco que tém caso venham
a ser vencidos na demanda interpos-
ta — certamente também nos “cairia”
muito bem o seguro de “litigiosidade”
existente na Suécia, nao?

Outras vezes, quando este cidadao
descobre ser possivel buscar a satisfa-
cdo de seu direito por meio dos Juiza-
dos Especiais, ilude-se com a possibili-
dade de ter encontrado a solucao para
todos os seus problemas! Ledo engano,
pois a competéncia destes juizados —
os civeis em especial — é limitada (art.
275, II, CPC e art. 3°, da Lei 9.099/95).
Mais: em muitos casos, os responsa-
veis por estes ‘bragos’ céleres da jus-
tica ignoram a possibilidade de uso
de determinadas inovagoes legais que
poderiam resolver muitos problemas
dos hipossuficientes culturais, como é
o caso da propria alegacio da boa-fé
objetiva, a fim de ao menos colocar as
partes frente a frente para uma possi-
vel conciliagdo. Sobre esta possibilida-
de, muitas vezes alega-se nos Juizados
somente ser possivel se for usada uma
estratégia chamada de ‘Procedimento
Informal’, pela qual o ‘adversario’ na
acdo nao é obrigado a comparecer.

Parte-se para outro braco de
apoio, entdo! Ao buscar orientacio
que, no estado de Sao Paulo é oferecida
pela Procuradoria Geral do Estado, os
problemas também nao se resolvem.
Os entraves sao outros tantos, mas o
resultado, o mesmo: sem solucao.

Assim, com todo este tramite, o
grande prejudicado é o devedor, o hi-
possuficiente cultural, que ja nao ti-
nha condicGes de arcar com a divida
justamente por estar desempregado

— motivo ja suficiente para a revisio
contratual, segundo entendimento
jurisprudencial majoritario’ — e por
tantos outros motivos que surgem de
maneira imprevisivel e impossivel de
se prevenir. Os meses passarao, a divi-
da aumentara e, certamente, ele tam-
bém nao podera arcar com esta divida
ao fim do prazo contratual, pois, via
de regra, seu nome passard a constar
no maior nimero possivel de bancos
de dados de devedores do comércio
nacional e, como conseqiiéncia, esta
“vitima” nao conseguira — durante a
vigéncia do contrato ndo cumprido,
tampouco durante o tramite da acdo
de execucdo que sofrerd — um novo
emprego formal justamente por “pas-
sar a ser cliente” dos tais cadastros de
devedores, exigéncia negativa de qual-
quer empregador formal do pais. Pior,
se de fato forem exercidas as medidas
de execucao legais para o pagamento
da divida, é possivel que este deve-
dor ainda perca o pouco que tem pelo
exercicio da penhora ou outra medida
similar. Algo que, indubitavelmente,
poderia ser evitado se no inicio tives-
se este devedor tido a oportunidade de
renegociar sua divida em juizo, infor-
malmente ou nao.

Tudo que se possa ser feito para
a busca da justica ha de ser feito pelo
direito e, compartilhando uma filosofia
comum com o Direito Alternativo, tal
situagdo encontra ressonancia em ga-
rantias institucionalizadas pelo Codigo
de Defesa do Consumidor. Sobre este,
ressalta Claudia Lima Marques, em co-
mentarios ao artigo 6°, V, do Codigo de
Defesa do Consumidor:

A norma do art. 6° do
CDC avanca ao nao exigir que
o fato superveniente seja im-
previsivel ou irresistivel, ape-
nas exige a quebra da base

o
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objetiva do negdbcio, a quebra
de seu equilibrio intrinse-
co, a destruicdo da relacao
de equivaléncia entre pres-
tacOes, ao desaparecimento
do fim essencial do contrato.
Em outras palavras, o ele-
mento da engenharia con-
tratual, que agora apresenta
a mencionada onerosidade
excessiva para o consumidor,
resultado de simples fato su-
perveniente, fato que nao ne-
cessita ser extraordinario, ir-
resistivel, fato que podia ser
previsto e nao foi.

Nesse sentido a con-
clusdo n. 3 do II Congresso
Brasileiro de Direito do Con-
sumidor — Contratos no ano
2000, com o seguinte texto:
“Para fins de aplicacao do art.
6°, V, CDC nio sao exigiveis
os requisitos da imprevisi-
bilidade e excepcionalidade,
bastando a mera verificacao
da onerosidade excessiva.

Ajurisprudéncia tem de-
senvolvido um outro requisi-
to, qual seja o da ndo impu-
tabilidade do fato causador
da onerosidade excessiva ao
consumidor. Nesse sentido,
a jurisprudéncia tem aceito
como motivo suficiente para
a revisdo contratual e para a
acdo corretora do equilibrio
contratual pelo judiciario,
situacbes em principio indi-
viduais, como por exemplo a
perda do emprego. (MAR-
QUES, 1998, p. 413-414, gri-
fo nosso)

O acesso a justica, pelo demons-
trado até aqui, reveste-se como inefi-
caz aos hipossuficientes culturais (ao

N
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menos no estado de Sao Paulo), pois
temos: um Juizado Especial com uma
maioria de profissionais desconhece-
dores dos proprios limites de atuacgao
dos 6rgaos em casos como 0 exposto;
uma Assisténcia Judiciaria deficiente
na prestacdo de servigcos necessarios
a estes hipossuficientes — talvez pela
inabilidade dos profissionais que se
prezam a oferecer servicos juridicos ao
Estado que os remunera numa mes-
ma proporc¢ao; e, por fim, uma Justica
Comum morosa e/ou onerosa, insus-
tentavel para muitos, ndo s6 hipossu-
ficientes culturais.

E esse acesso restrito e ineficaz a
justica, e a necessidade de torna-lo efe-
tivamente democratico para alcancar
aos que dele carecem, em especial os
hipossuficientes culturais, que justifica
este trabalho, cuja finalidade é ensejar
mudancas de entendimentos e proce-
dimentos para que, talvez, possamos
descobrir um caminho possivel e ainda
nao — ou pouco — trilhado, para um
dia ser possivel propiciar aos hipossu-
ficientes culturais um acesso irrestrito
e eficaz a justica.
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te h4 uma financiadora “Taii”, a tomada de cré-
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®Dados extraidos de matéria veiculada a respeito
da ONU, no jornal Correio Braziliense, edi¢ao de
7/9/2005, assinada pela jornalista Mariana Mai-
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a=12&nomecategoria=2005#; em Outubro de
2005, na pagina intitulada “PNUD/ONU na Mi-

dia”; uma espécie de Clipping das matérias pu-
blicadas no pais sobre a entidade.

7 Trecho reproduzido para comprovacao da afir-
macdo apontada: “A jurisprudéncia tem de-
senvolvido um outro requisito, qual seja
o da ndo imputabilidade do fato causador
da onerosidade excessiva ao consumi-
dor”. Nesse sentido, a jurisprudéncia tem aceito
como motivo suficiente para a revisio contratual
e para a acao corretora do equilibrio contratual
pelo judiciario, situacdes em principio individu-
ais, como por exemplo a perda do emprego.
(MARQUES, 1998, p. 413-414, grifo nosso).

Em tempo - Marilia - v.7 - dez.2008 ‘35



S
Colisao de Principios e Investigacao

Criminal
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Resumo: Este trabalho trata das colisGes de principios constitucionais que ocor-
rem na investigacao criminal, buscando delimitar até que ponto um direito fun-
damental pode ser restringido em prol do desvendamento de um delito. Apo6s
serem apresentadas as principais distin¢bes entre principios e regras, busca de-
monstrar que somente a ponderacao, no caso concreto, pode indicar o limite des-
sa restricdo. Finaliza tentando aproximar os critérios utilizados para a resolucao
de conflitos nos chamados hard cases da investigacao criminal.
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Abstract: This work deals with the colitions of the constitutional principles whi-
ch occur in the criminal investigation, trying to delimit until what point a basic
right can be restricted in favour of elucidating a crime. After being shown the
main distinction between the rights and the rules, it tries to demonstrate that
only ponderation, in a concrete case, can indicate the limit of that restriction. It
concludes trying to approximate the criteria used to the solution of the conflicts
in the so called hard cases of the criminal investigation.
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que ocurren en la investigacion criminal, buscando delimitar hasta que punto un
derecho fundamental puede ser restricto en favor de la elucidacion de un delito.
Después de sido presentadas las principales distinciones entre principios e re-
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Todas as Constituicoes modernas vi-
sando a garantir os direitos fundamen-
tais dos individuos em face do forte po-
der estatal, trazem em seu bojo regras
que impoem ao Estado o respeito aos
direitos individuais. Sdo as chamadas
Constituicoes Garantistas, nas quais,
segundo Silva (1999, p.174), o Brasil
teria sido o pioneiro.

As constituigbes brasi-
leiras sempre inscreveram
uma declaracdo de direitos
do homem brasileiro e es-
trangeiro residente no pais.
Ja observamos, antes, até,
que a primeira constituicao,
no mundo, a subjetivar e po-
sitivar os direitos do homem,
dando-lhes concrecao juridi-
ca efetiva, foi a do Império do
Brasil, de 1824, anterior, por-
tanto, a da Bélgica de 1831, a
que se tem dado primazia.

Essas normas limitativas na atu-
acao estatal refletem de maneira mui-
to forte na investigacio criminal e no
processo penal como um todo. Prova
dessa influéncia é o surgimento do cha-
mado Processo Penal Constitucional
que, segundo Aratjo Cintra, Grinover
e Dimarco (apud FERNANDES, 2003,
p.17), é a “condensacio metodologica e
sistemaética dos principios constitucio-
nais do processo”.

No tocante a investigacio crimi-
nal, no caso brasileiro, a Constituicao
de 1988 atribuiu a policia a compe-
téncia de investigar os delitos, mas
também limitou, em varios aspectos,
esse poder investigatorio, quando, por
exemplo, instituiu o controle externo
da atividade policial e a necessidade de
mandado judicial para a realizagao de
busca domiciliar.

E interessante ressaltar que, do

o

mesmo modo que a Constituicao asse-
gura os direitos a vida, a liberdade e a
intimidade, também garante o direito
a segurancga. Surge, entdo, uma relacio
de tensao entre o dever do Estado em
promover uma aplicacao adequada do
direito penal e o interesse do investiga-
do na garantia de seus direitos consti-
tucionais, a cuja observancia o Estado
estéd igualmente obrigado pela Consti-
tuicao.

Comumente, para se evitar a im-
punidade, eram cometidos atos inves-
tigativos arbitrarios, ou entdo, usa-
vam-se as garantias constitucionais
como desculpa para a incompeténcia
dos o6rgaos encarregados da persecu-
¢ao penal inicial.

Talvez a maior vantagem do siste-
ma acusatorio é o fato de o juiz nao ser
instrutor e sim garantidor dos direitos
fundamentais. Assim, o juiz é mais que
simples “encaminhador de inquéritos”
ao Ministério Publico. Cabe a ele a im-
portante funcao de determinar até que
ponto o trabalho investigativo invade a
esfera dos direitos e garantias indivi-
duais dos sujeitos investigados.

Sem duvida, alguns atos inves-
tigativos como buscas domiciliares,
apreensao de bens, interceptactes de
comunicacOes, prisdes temporarias,
restringem direitos fundamentais do
investigado como sua liberdade e in-
timidade. A questdo fundamental é
saber qual o limite de restricio desses
direitos fundamentais.

Para Alexy (1993), a resposta a
essa indagacdo reside na chamada
“lei de colisdao”, que se define como
a “ponderacao”, uma vez que ocor-
rendo colisao de principios, ou seja,
quando algo é vedado por um princi-
pio, mas autorizado por outro, nio é
possivel dizer a priori qual deles deve
ceder. S6 uma anélise do caso concreto
podera apontar o principio preponde-
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rante.

Vérios sdo os critérios para iden-
tificar um principio e distingui-lo das
regras. Principios e regras sdo espé-
cies do género “norma”. Alexy (1993,
p. 83/84) pondera que o critério mais
utilizado para mostrar a distin¢do é o
da generalidade.

Numerosos son los cri-
terios propuestos para la dis-
tinciéon entre reglas y princi-
pios. El de generalidad es el
mas frecuentemente utiliza-
do. Segun él , los principios
son normas de un grado de
generalidad relativamente
alto, y las reglas normas con
un nivel relativamente bajo
de generalidad. Un ejemplo
de una norma con un nivel
relativamente alto de gene-
ralidad es la norma que dice
que cada cual goza de liber-
tad religiosa. En cambio, un
norma segin la cual todo
preso tiene derecho a con-
vertir a otros presos tiene un
grado relativamente bajo de
generalidad. Segin el crite-
rio de generalidad, se podria
pensar que la primera norma
podria ser clasificada como
principio y la segunda como
regla.

Contudo, para Alexy (1993, p.86),
a principal diferenca entre principios
e regras é qualitativa e ndo a maior ou
menor generalidade.

La tercera tesis dice que
las normas pueden dividirse
en reglas y principios y en-
tre reglas y principios existe
no so6lo una diferencia sino
cualitativa. Esta tesis es cor-

recta.

Sintetizando o pensamento de
Alexy, principios seriam normas que
ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, dentro das pos-
sibilidades juridicas e reais existentes.
Seriam mandados de otimizacdo, que
se caracterizam pelo fato de poderem
ser cumpridos em diferentes graus,
dependendo tanto das possibilidades
reais, quanto juridicas.

J& as regras seriam normas que
podem ser cumpridas ou nao, e quando
uma regra é valida deve ser feito exa-
tamente o que ela determina. Quando
regras entram em conflito, a solugao é
mais fécil, ja que o conflito pode ser re-
solvido com a declaracao de invalidade
de uma das regras ou com a introducao
de uma clausula de excecao.

A resolucio da colisao de princi-
pios se da de forma diferente. Se uma
determinada situagdo é proibida por
um principio, mas permitida por outro,
nao hé que se falar em nulidade de um
principio pela aplicagdo do outro. No
caso concreto, em uma “relacdo de pre-
cedéncia condicionada”, determinado
principio terd maior relevancia que o
outro, preponderando. Nao se pode
aceitar que um principio reconhecido
pelo ordenamento constitucional pos-
sa ser declarado invalido, porque nao
aplicavel a uma situacao especifica. Ele
apenas recua frente ao maior peso, na-
quele caso, de outro principio também
reconhecido pela Constituicdo. A solu-
¢ao do conflito entre regras, em sintese,
dé-se no plano da validade, enquanto a
colisdo de principios constitucionais,
no ambito do valor.

Alexy (1993, p. 91/92), ao falar da
colisdo de principios diz que:

Esta situaciéon no es so-
lucionada declarando que

N
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uno de ambos principios no
es vélido y eliminandolo del
sistema juridico. Tampoco se
la soluciona introduciendo
una excepcion en uno de los
principios de forma tal que
en todo los casos futuros este
principio tenga que ser con-
siderado como una regla sa-
tisfecha ou no. La solucién de
la colision consiste méas bien
en que, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso, se
establece entre los principios
una relacion de precedencia
condicionada.

Dantas (2004, p.64), ao discorrer
sobre a lei de colisdo, assevera:

Alei de colis@o é um dos
fundamentos da teoria dos
principios em Alexy, refletin-
do o carater dos principios
enquanto determinacgbes de
otimizacdo, com duas nu-
ancas: a) nao ha hierarquia
absoluta de precedéncia e b)
os principios referem-se a si-
tuacoes e agoes a acoOes que
nao sao matematicamente
quantificaveis.

Para Alexy, enquanto os
conflitos de regras se solucio-
nam no plano da validade,
os conflitos de principios s6
encontram reposta no plano
dos valores — na dimensao
do peso, o principio que na
situacdo tenha o maior peso
relativo prepondera. A ques-
tdo decisiva, pois é saber sob
quais condigbes determina-
do principio tem precedén-
cia sobre o(s) outro(s). Para
respondé-la, Alexy observa
que o Tribunal alem3o se uti-

o

liza da metéfora do peso: “O
conceito de relacdo de pre-
cedéncia condicionada per-
mite uma resposta simples.
O principio P1 tem, no caso
concreto, um peso maior que
o principio oposto P2, quan-
do existiam razoes suficien-
tes para que P1 preceda P2,
sob as condicoes C dadas no
caso concreto”. “Se o princi-
pio P1, sob as condicoes C,
precede ao principio P2: (P1
P P2) C, e se P1 sob as condi-
coes C resulta a conseqiién-
cia R, entdo vale uma regra
que contem C como hipotese
de fato e R como conseqiién-
cia juridica: C-R. Uma for-
mulagdo um tanto menos
técnica seria: as condig¢oes
sob as quais um principio
precede a outro constituem
a hipotese de fato de uma
regra que expressa a conse-
qiiéncia juridica do principio
precedente.”

Deste modo, uma norma sera
principio ou regra pelo modo particu-
lar que se apresenta quando em colisao
com outras normas. Se a norma, ao co-
lidir com outra, cede sempre ou triunfa
sempre, sera por ter ela nota tipica de
regra. Mas se, de acordo com as situ-
acgoes concretas, o conflito com outras
normas resulta vitérias e derrotas é
porque se esta diante de um conflito de
principios.

Uma vez identificado que se esta
diante de um conflito de principios, é
necessario, entdo, estabelecer-se até
que ponto esses principios podem ser
restringidos.

Inicialmente cabe dizer que um di-
reito fundamental s6 pode ser restrin-
gido por uma norma que seja constitu-
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cional. E nesse sentido o magistério de
Alexy (1993, p.272):

Una norma puede ser
una restriccion de derecho
fundamental sélo si es cons-
titucional. Si no lo es, su
imposicién puede, por cier-
to, tener el caracter de una
intervenciéon pero no de una
restriccion. Con esto, puede
fijarse ya una primera ca-
racteristica: las normas son
restricciones de derechos
fundamentales sblo si son
constituicionales.

Tanto regras quanto principios po-
dem restringir direitos fundamentais.
Uma regra (de acordo com a Constitui-
¢do) restringe um direito fundamental,
quando com a sua vigéncia, surge, no
lugar de um direito fundamental, um
nao direito definitivo de igual conte-
udo. Para explicar isto, Alexy (1993,
p.274) cita o exemplo de um motoci-
clista, falando que enquanto nao esti-
ver em vigéncia uma norma segundo
a qual os motociclistas tém que usar
capacete, o individuo titular do direito
fundamental, em virtude do principio
da liberdade geral de acdo, tem uma
liberdade jusfundamental prima facie
de usar ou nao o capacete. A regra que
obriga os motociclistas a usar o capa-
cete protetor é uma restricdo de direi-
to fundamental porque, em virtude de
sua vigéncia, no lugar da liberdade pri-
ma facie aparece aquela nao-liberdade
definitiva de igual contetdo.

Do mesmo modo, um principio
¢ uma restricdo de um direito funda-
mental quando existe uma razao para
que, em lugar de uma liberdade jusfun-
damental prima facie ou de um direito
fundamental prima facie, aparece uma
nao-liberdade definitiva ou um néo-

direito definitivo de igual conteddo.
Alexy (1993, p. 275) assevera:

Hasta ahora, el concep-
to de restriccion de derecho
fundamental ha sido defini-
do s6lo para las reglas. Pero,
también principios pueden
ser restricciones de dere-
chos fundamentales. Cuando
el Tribunal Constitucional
Federal dice que “derechos
fundamentales de terceros
que entren en colisiéon y otros
valores juridicos de rango
constitucional” pueden limi-
tar derechos fundamentales,
se refiere a restricciones de
derechos fundamentales que
tienen el caricter de princi-
pios. Desde luego, por si so-
los, tales principios restrin-
gentes no pueden colocar al
individuo en determinadas
posiciones definitivamente
restringidas (no-libertades,
no-derechos).

Os direitos fundamentais sdo nor-
mas de classe constitucional e, como
tais, podem ser restringidos somente
por meio de normas igualmente cons-
titucionais, ou por normas inferiores
a Constituicao, mas cuja imposicao foi
autorizada por ela. No primeiro caso
sdo restricoes “diretamente constitu-
cionais” e no segundo sdo restricoes
“indiretamente constitucionais”. Alexy
(1993, p. 279-280) pondera:

De acuerdo con la inter-
pretacion del Tribunal Cons-
titucional Federal, pertenece
al orden constitucional toda
norma de rango constitucio-
nal como asi también “toda
norma que formal y mate-

N
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rialmente sea conforme con
la Constitucion. Soélo las nor-
mas de rango constitucional
son restricciones directa-
mente constitucionales. En
la medida en que la clausula
“orden constitucional” per-
mite la restriccién a través
de normas de rango inferior
a la Constitucién, es una
clausula de reserva: autori-
za al legislador a establecer
restricciones mediatamente
constitucionales.

E interessante observar que as
restricoes indiretamente constitucio-
nais em muito se assemelham com o
que Silva (1982, p.89-91) entende por
normas constitucionais de eficacia
contida.

Normas constitucionais
de eficicia contida sdo aque-
las que o legislador consti-
tuinte regulou suficiente-
mente os interesses relativos
a determinada matéria, mas
deixou margem a atuacio do
poder publico, nos termos
que a lei estabelecer ou nos
termos de conceitos gerais
nelas enunciados.

A possibilidade da existéncia de
restricoes indiretamente constitucio-
nais tem sido muito criticada. Comen-
tando a Constituicio da Republica
Francesa, Marx (1960, apud ALEXY,
1993, p. 314) considerava ser um ardil
prometer a liberdade plena, estabele-
cendo os mais belos principios, mas
deixar sua aplicacdo a cargo de leis
posteriores. Na mesma linha de argu-
mentacao, Jellinek (1946, apud ALE-
XY, 1993, p.314-315) se pergunta o que
adianta a primeira frase de um artigo

—

sobre direito fundamental conferir so-
lenemente um direito, se a segunda
permite restricoes através de leis?
Importante ressaltar que quando
se fala em restricdo de direitos funda-
mentais deve-se ter em mente que cada
direito possui um contetido essencial
que funciona como restricao a propria
restringibilidade do direito. Ademais,
uma restricio de direitos fundamen-
tais s6 é admitida se, no caso concreto,
os principios opostos tém maior peso
que o principio jusfundamental res-
tringido. Ensina Alexy (1993, p.286):

Una restriccion de los
derechos fundamentales es
s6lo admisible si en caso
concreto a principios opues-
tos les corresponde un peso
mayor que al principio ius-
fundamental. Por ello, se
puede decir que los derechos
fundamentales, en tanto ta-
les, son restricciones a su
restriccion y restringibilidad.

El articulo 19 parrafo 2
LF parece normar una valla
adicional de restriccion y
restringibilidad que prohibe
afectar a los derechos fun-
damentales en su contenido
esencial.

Se de um lado deve-se evitar uma
excessiva restricdo dos direitos fun-
damentais, de outro também é conve-
niente evitar uma excessiva expansao
dos direitos fundamentais, o que gera-
ria a jusfundamentacao de todo o direi-
to, criando uma espécie de “ditadura
do Poder Judiciario”. A esse respeito,

Alexy (1993. p 315):

Cuanto méas ampliamen-
te son concebidos los su-
puestos de tanto mayor es el
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nimero de casos en los cua-
les tienen relevancia las nor-
mas iusfundamentales y, por
lo tanto, tanto mayor es tam-
bién el nimero de colisiones
de derechos fundamentales.
En contra de esto se objeta
una “iusfundamentalizaci-
6n de todo el derecho”, una
“expansion de los derechos
fundamentales”, que encer-
raria en si misma el peligro
de una excesiva expansion de
la competencia del Tribunal
Constitucional Federal.

Rosseau ja alertava para o risco
de uma ditadura do poder judiciario.
Ao discorrer sobre o Tribunato, ensi-
na que é um corpo moderador, nao é
parte constitutiva da cidade, nao pos-
sui qualquer parcela do poder legislati-
vo, tampouco do poder executivo. Sua
missdo é conservar as leis do poder
legislativo, autuando entre o principe
e 0 povo, entre o principe e o sobera-
no, ou entre ambos os lados. E o de-
fensor das leis. Assevera ainda que “O
tribunato degenera em tirania quando
usurpa o poder executivo, do qual nao
passa de moderador, e quando dese-
ja dispensar as leis cuja protecao lhe
compete.”(ROUSSEAU, 1995, p. 120)

Obviamente o modelo proposto
por Alexy nao traz solugdes para to-
das as colisoes de principios, mas tém
sido de suma importancia, ao lado de
outras teorias, como a de Dworkin!,
para a resolucdo dos chamados hard
cases. Ora, se tais ensinamentos sao
Uteis para os casos dificeis, porque nao
utiliza-los na investigacdo criminal,
principalmente na jurisdicionalizacao
dos incidentes (prisdes temporarias,
buscas domiciliares, seqiiestro, etc).
O processo penal e a investigacao cri-
minal ndo comportam posi¢oes imuta-

veis, pois s6 a analise do caso concreto,
pode mostrar até que ponto as medidas
investigativas invadam o status liber-
tatis do individuo submetido a inves-
tigacao.

No garantismo, como ja mencio-
nado, o juiz assume a posicao de garan-
tidor dos direitos humanos fundamen-
tais, cumprindo-lhe, inclusive reparar
injusticas eventualmente praticadas.
Assim, o0 juiz nao pode estar alheio a
investigacdo criminal. Sua importan-
te funcao faz que um “simples pedido
de prazo num inquérito policial” seja
também uma oportunidade para que
0 juiz tome conhecimento da investi-
gacdo que se esta realizando, ndo com
olhos de instrutor, mas sim com o fito
de verificar o efetivo respeito aos direi-
tos fundamentais do investigado.
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Notas

! O jurista norte-americano Ronald Dworkin en-
tende a igualdade como sendo a virtude supre-
ma, de modo que o principio da igualdade seria
preponderante sempre que entrasse em conflito
com outros principios.

Em tempo - Marilia - v.7 - dez.2008 ‘43



<>
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Resumo: Controle judicial da administragdo em razdo dos direitos fundamen-
tais. A racionalizacdo do Estado de Direito se deu formalmente pela vitoria da
sociedade sobre o Estado e do Direito sobre o arbitrio estabelecendo um sistema
de garantias de natureza juridica. Dentre elas, os direitos fundamentais surgi-
ram com verdadeiro fim da limitagao juridica do préprio Estado. Dai, o conceito
de Estado de Direito estar identificado com os seus elementos formais-instru-
mentais, principalmente o principio da legalidade da administracao e da justiga
administrativa. Essa proposicao, mais o principio democratico, esvaziam a idéia
de discricionariedade ou o mérito administrativo como uma esfera onde o poder
judiciario nao pode penetrar. Em contrapartida, a garantia dos direitos funda-
mentais requer também uma apurada separacao das fung¢oes de Estado, em que a
administracao reste protegida da politica para que, ao tutelar tais direitos, o po-
der Judiciario ndo afunde a si e a propria democracia na chamada judicializagao
da politica.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Ato Administrativo. Controle Judicial.

Abstract: Judicial control of administration grounded in constitutional rights.
The rationalization of the RechtStaat occurred formally through the victory of
society over State and of Law over pure discretion, designing a system of legal
warranties. Among them, constitutional rights came to be as the true end of legal
limitation of State. Thus, the concept of RechtStaat is identified with its proce-
dural features, mainly the principle of legality of administration and administra-
tive justice. This claim, plus the democratic principle, empties the idea of pure
discretion or administrative merit as ground off-limits for Judiciary Branch. On
the other hand, warranty of constitutional rights demands also an accurate sepa-
ration of State’s functions, in which administration is protected from politics, so
that in enforcing those rights, the Judiciary branch does not sink itself, and even
democracy itself in the so called judiciarization of politics.

Keywords: Administrative Right. Administrative Act. Judicial Control.
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Resumen: Control judicial de la Administracion en razén de los derechos fun-
damentales. La racionalizacion del Estado de Derecho se dio formalmente por
la victoria de la sociedad sobre el Estado y del Derecho sobre el arbitrio, es-
tableciéndose de esta manera, un sistema de garantias de naturaleza juridica.
Cabe sefialar que dentro de estas, los derechos fundamentales surgieron como
verdadero fin de la limitacion juridica del propio Estado. En cuanto al concepto
de Estado de Derecho, este debe estar identificado con sus elementos formales-
instrumentales, principalmente el principio de legalidad de la administracion y
de la justicia administrativa. Esta proposicion, més el principio democrético, va-
cian juntos la idea de discrecionalidad o mérito administrativo, como si esta fuera
una esfera donde el poder judiciario no pudiese penetrar. En contrapartida, la
garantia de los derechos fundamentales requiere también una apurada separaci-
on de las funciones estatales, en la cudl, la administracién quite la proteccion a la
politica, para que al tutelar tales derechos, el poder Judiciario no se sumerja a si
mismo, arrastrando también a la propia democracia, esto en la llamada judicia-
lizacion de la politica.

Palabras-clave: Derecho Administrativo. Acto Administrativo. Control Judicial
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INTRODUCAO

H4 uma invocacdo cotidiana e
quase abusiva da expressao Estado de
Direito feita pelo homem comum, pe-
las oposicoes politicas e pelos detento-
res do poder. Esse uso colaborou para
um sentido mitico: a crenca de que o
reconhecimento como Estado de Direi-
to legitima qualquer poder politico.

Todavia, dentre tantas definigoes,
aparece algo que € nucleo essencial em
todas elas: liberdade e direitos funda-
mentais do cidadao a partir da limita-
c¢do juridica dos Estados e dos titulares
do poder. O conceito de Estado de Di-
reito s6 adquire sentido, inteligibilida-
de e justificacdo em funcio da garan-
tia, do respeito e da promocio desses
direitos e liberdades fundamentais.

A intervencao do Estado pode va-
riar na sua intensidade e nas técnicas
formais de sua limitacdo do Estado,
mas s6 havera Estado de Direito se, em
seu cerne, estiver a preocupacio de ga-
rantir e de proteger tais direitos. Essa é
a natureza do Estado de Direito Libe-
ral e a idéia que orienta o seu processo
de racionalizacdo. Essa racionalizacio
ir4 surgir formalmente pela vitéria da
sociedade sobre o Estado e do Direito
sobre o arbitrio. Para cumprir sua fi-
nalidade, este estabelece um sistema
de garantias de natureza juridica, a co-
megar pela garantia dos direitos funda-
mentais e pela divisdo de poderes.

Nesse contexto, os direitos funda-
mentais ndo devem ser considerados
como um dos elementos do Estado,
mas como verdadeiro fim da sua limi-
tacdo juridica. Para o Estado liberal, os
direitos fundamentais sdo de natureza
pré-estatais, cuja teorizacao global re-
monta a Locke.

No confronto com o Estado abso-
luto, os direitos fundamentais surgem
como direitos contra o Estado e como

garantia da autonomia privada contra
a intervencao do soberano. O fator de-
terminante dessa garantia estava no
império da lei. A liberdade consistia
em obedecer as Leis e ndo aos homens,
pois democracia e liberdade significa-
vam soberania da lei.

Do império da lei, decorre o prin-
cipio da legalidade, que afirma o cara-
ter soberano da funcao legislativa, quer
na subordinacdo do executivo, quer na
vinculacdo do judiciario. E, porém,
com a relacdo entre executivo e legisla-
tivo que o Estado de Direito Liberal vai
se preocupar. Sobretudo para subordi-
nar a administracao a lei.

Os interesses burgueses exigiam
ndo somente subordinar politicamen-
te o executivo ao parlamento, mas
submeter a administracio as leis. Na
medida em que os direitos individuais
eram sustentados pela lei que emanava
do parlamento, a liberdade e a proprie-
dade burguesas s estariam garantidas
mediante a submissdo da administra-
¢ao ao espirito dessa lei.

No conceito acima, tem-se o Es-
tado de Direito Material, ja que a limi-
tacgdo juridica do poder se justifica em
funcao da garantia de um nicleo de
valores considerado indisponivel pelo
proprio Estado. Baseando-se nessa
idéia particular de direito e de justi-
¢a material é que a burguesia rompeu
com o antigo regime.

Entretanto, para considerar como
dimensdo exclusiva ou determinan-
te da racionalizacdo do Estado, essas
técnicas de garantia daqueles direitos
fundamentais configuram-se como
valores autonomos. Com isso, o con-
ceito de Estado de Direito surge, cada
vez mais, identificado com os seus ele-
mentos formais-instrumentais, princi-
palmente o principio da legalidade da
administracdo e da justica administra-
tiva.

N
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Todo esse entendimento sobre Es-
tado de Direito, mais modernamente
acrescido do principio democratico,
levanta-se contra a discricionariedade
ou o mérito administrativo, aqui en-
tendido como um sanctus sanctorum
do Estado onde o poder judiciario nao
pode penetrar.

A contramio do direito continen-
tal e da propria doutrina francesa, que
evoluiu, o direito brasileiro se mantém
isolado na idéia de “administracéao for-
te”, que predominava na Franca na pri-
meira metade do século XX. Isso se da,
sobretudo, pela manutencdo de uma
divisdo tripartite estanque e supera-
da, na qual um tnico poder concentra
as funcgoes de chefia do Estado, chefia
do governo e administracio ptblica. E
uma simbiose institucional que impe-
de a jurisprudéncia de encontrar a té-
nue linha que separa o poder politico
da fungio burocratica.

Dessarte, este trabalho esta di-
vidido em duas partes. Na primeira,
pretende apresentar um conceito de
discricionariedade partindo da idéia
de poder discricionério, perpassando
pela Teoria Geral do Direito, ao visitar
a relacao entre Discricionariedade Ad-
ministrativa e os conceitos juridicos in-
determinados, deduzindo dai a prépria
idéia de ato. Na segunda parte, traba-
lha a idéia do controle do ato a partir
dos seus vicios, sob o prisma da lega-
lidade, da idéia de mérito, da distincao
entre o politico e o administrativo para
inferir a idéia de discricionariedade em
face dos direitos subjetivos e do princi-
pio da tutela e do monopdlio.

1 UM CONCEITO DE DISCRI-
CIONARIEDADE

1.1 Do poder discricionario

Apesar da exaustiva abordagem

—

do tema pela doutrina, parece-me que
nossos sistemas cientificos necessitam
de um enfoque mais factual no que
diz respeito ao tema, voltado para os
fendmenos especificos do nosso direi-
to publico. Também a jurisprudéncia
corrobora com tal equivoco, porquanto
constréi um raciocinio divorciado do
nosso ordenamento juridico'. Reser-
vada essa discussdo para a segunda
parte, é bem verdade que a jurispru-
déncia é dada a tarefa de preencher as
normas vagas. Entretanto, ela pouco
tem aplicado a real proporcionalidade
na acomodacao dos principios, como
também tem demorado a adequar seu
entendimento a ratio legis da atual
Constituicao e ao Estado Democratico
de Direito, ainda carente de concrecao.
Todavia, o caminho jurispruden-
cial é inevitavel na construcao de um
conceito de discricionariedade. Se a
doutrina se perde por nao construir
um pensamento mais fenoménico, vem
ojudicirio na aplicacdo da norma par-
ticular, edificando uma idéia propria,
mesmo que imédvel perante a evolugao
do direito constitucional positivo.
Para cumprir sua funcao, a admi-
nistracdo é dotada de poderes, dentre
eles o discricionario. Esses poderes se
distinguem dos poderes politicos, pois
dizem respeito a atividade do Estado,
em sua funcdo burocratica, na tarefa
de atender o cidaddo e a sociedade, e
a acao especifica do Estado através dos
seus organismos administrativos. Os
poderes administrativos sio mecanis-
mos, isto é, ferramentas que possibili-
tam a burocracia cumprir o seu papel
com eficiéncia; sdo, no entendimento
de Meirelles (1999, p. 121), poderes
instrumentais que divergem dos poli-
ticos, uma vez que se referem a estru-
turagao do préprio Estado.
Stassinopoulos (1954) sintetiza
as definicbes das principais escolas: a
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primeira define como discricionarie-
dade a determinacdo ou a capacida-
de de determinacdo de um contetido
deixado impreciso pela norma; outra
afirma ser tudo aquilo que excede aos
limites fixados pela norma, que podem
ser protegidos como direito subjetivo;
uma terceira diz ser todo aquele poder
que escapa do controle jurisdicional; a
quarta coloca a possibilidade de esco-
lha como fundamento da discriciona-
riedade; outra coloca no cerne da agao
discricionaria a motivacgdo.

A discricionariedade é a “faculda-
de concedida a administracio de eleger
o objeto e a forma do ato, quando nao
estabelecido em lei” (TACITO, 1959, p.
30). E, segundo Couto e Silva (1990, p.
55), a escolha do se e do como da acao.
Ela d4 ao administrador a liberdade de
praticar ou ndo um ato, como também
de escolher a forma de agir para atingir
a finalidade administrativa. A escolha
de acdo ou omissao do ato, configura a
discricionariedade minima e expressa
a impossibilidade de desvincular o po-
der discricionério da lei. A faculdade
de agir ou ndo, significa que mesmo a
liberdade de escolha subsume na le-
galidade, pois € a lei, e ndo o arbitrio
do agente, que determina esta margem
de decisdo. Mesmo que a liberdade
de escolha seja ampliada, esta estara
sempre adstrita a lei que determinara
o nivel de amplitude da liberdade de
decidir.

Assim, falha a definicao de discri-
cionariedade que parte da antinomia
de vinculacio:

O conceito de poder dis-
cricionério s6 tem sentido e
s6 adquire expressao pratica
quando posto em contraste
com outras situacoes em que
o agente do Estado tem o de-
ver juridico de atuar ou de

omitir-se e pode ser compe-
lido a isso (COUTO e SILVA,

1990, p. 55).

Tendo em vista a existéncia de po-
der discricionério também nas funcoes
legislativa e judiciaria, a idéia acima diz
respeito exclusivamente a discriciona-
riedade legislativa, porquanto, segun-
do o magistério de Couto e Silva (1990,
p- 55), o legislador ndo tem competén-
cia vinculada. Tal entendimento en-
contra oposi¢ao em Kelsen, que afirma
que avalidade de uma norma, inclusive
constitucional, sempre tera seu funda-
mento em uma Norma Fundamental.
Assim, também o processo legislativo
e o contetildo das normas produzidas,
ou seja, o poder de legislar, seria poder
vinculado e nao discricionario®.

Vale-se da antinomia Bandeira
de Mello (1997, p. 262), inicialmente,
para classificar atos vinculados e dis-
cricionarios quanto ao grau de liber-
dade da Administragdo em sua pra-
tica. Posteriormente, para defini-los a
partir da oposicao conceitual.

Convém distinguir a discricio-
nariedade na funcfo judiciiria. Essa
ocorre de duas maneiras: primeiro, de
forma estrita, quando o juiz engasta
o fato na previsibilidade normativa;
segundo, quando se trata das normas
vagas (principios, clausulas gerais ou
conceitos indeterminados) que devem
ter seu contetido preenchido valorati-
vamente pela jurisprudéncia.

Dessarte, ndo ha de se falar de dis-
cricionariedade administrativa como
desvinculacdo da lei, ou mesmo como
“valvula da rigidez da legalidade”, na
expressdo de Ferraz Junior (1990, p.
41). Como afirma Gordillo (1977, p.
170):

A discricionariedade nao
é oresultado de uma caréncia

N
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pura e simples de regulamen-
tacdo normativa: é em reali-
dade uma forma possivel de
regulamentacio, na qual a lei
fixa um marco de competén-
cia dentro do qual deixa ao
funcionario certa margem de
decisdo, de criagdo propria,
sem que isto signifique, por si
s0, que a mera atribuicdo de
competéncia possa entender-
se como outorga de liberdade
para atuar.

Assim, podemos afirmar que a dis-
cricionariedade administrativa € uma
atribuicdo de competéncia conferida
pelo direito, um poder limitado atribu-
ido pelo legislador.

A expressao poder discricionario
tem uso majoritario na doutrina nacio-
nal. Ela é coerente com o nosso supe-
rado sistema tripartite que delega a um
unico poder trés funcgoes: a chefia do
Estado, o governo e a burocracia. Tal
realidade, como veremos na seqiiéncia,
€ um dos obstaculos do controle juris-
dicional, pois tarefa dificil é localizar a
ténue linha que separa o poder politi-
co da funcio administrativa quando
exercida pela mesma pessoa. A doutri-
na alema distingue administracido de
governo (MEIRELLES, 1999, p. 100).
Enquanto este tem funcao politica,
a burocracia é apolitica e ndo exerce
funcdo auténoma. Ao governo é con-
ferido poder discricionario, mas nao a
administracao (HESSE, 1998, p. 404).
O mesmo ocorre com a doutrina fran-
cesa, que afirma “ndo existir jamais,
para a administracao, um poder discri-
cionario. Porque nao lhe é nunca dei-
xado poder de livre apreciacao quanto
ao fim a alcancar” (BONNARD, 1934,
1940 apud MEIRELLES, 1999).

A burocracia ¢ dada a tarefa de
agir buscando a utilidade publica em

N
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nome do Estado. Para tanto, o legis-
lador a instrumentaliza com mecanis-
mos necessarios a sua eficiéncia, a es-
sas ferramentas a doutrina da o nome
de poderes administrativos. Dentre
eles, estd o poder discricionario que,
escusando-me pela tautologia, nada
mais é que a capacidade de agir com
uma certa liberdade determinada pre-
viamente pelo ordenamento juridico.
Poder discricionario é uma delegacio
de competéncia dada pelo Estado a bu-
rocracia.

Trata-se de um poder-dever, na
expressao de Grau (1990, p. 41). Tam-
bém Meirelles (1999, p. 89) firma nao
ser possivel distinguir o que vem a ser
poder ou dever da administracdo. Na
verdade, é para o administrador um
dever de agir e nao mera faculdade
como seria para um particular. Trata-
se, entdo, de um meio e nao de um fim
em si mesmo (MEIRELLES, 1999, p.
152).

Vale ressaltar que é equivocada a
expressao poder arbitrario, ja utiliza-
da por nossa jurisprudéncia constitu-
cional: “Ha que se distinguir entre po-
der discricionario e poder arbitrario.”
(Recurso Extraordinario 68388/SP. 12
Turma, j. 11/11/1969. Rel. Min. Luis
Callotti. DJU 24/04/1970. Ementa.) A
arbitrariedade é o ndo-direito, a insur-
reicdo contra o ordenamento juridico,
contra o Estado que o estabeleceu e a
sociedade que o legitima. Poder é uma
delegacdo de competéncia dada pelo
Estado, uma funcio estatal que subsu-
me no principio da legalidade, pressu-
posto do Estado de Direito. Tais con-
ceitos colocam uma separacgio abissal
e definitiva entre as nogoes de arbitra-
riedade e discricionariedade.

1.2 Discricionariedade admi-
nistrativa e conceitos juridicos
indeterminados

Em tempo - Marilia - v.7 - dez.2008




ARTIGOS

D

Uma doutrina majoritaria asseve-
ra que a discricionariedade advém dos
conceitos juridicos indeterminadoss.
Outra afirma haver, na area de livre
apreciacdo, um ponto em comum entre
os dois (COUTO e SILVA, 1990, p. 57).
Adotada a primeira posicao, afirma-
mos que a procedéncia da discriciona-
riedade administrativa diz respeito as
Regras Gerais (conceitos juridicos in-
determinados e clausulas gerais) e ndo
as normas vagas como um todo.

Acatando a distincdo entre prin-
cipios e regras afirmada por Dworkin
(1999, p. 72-80), entendemos que os
principios conferem discricionarieda-
de lato sensu, por serem standarts ju-
ridicamente vinculantes radicados na
idéia de justica, fundamentos das nor-
mas e normas bases que constituem a
ratio das regras. Além disso, a vague-
za conceitual dos principios devera ser
preenchida exclusivamente pelo judici-
ario.

Trés sao as espécies de normas va-
gas: os principios, as clausulas gerais
e os conceitos juridicos indetermina-
dos. Dessas, as duas tltimas podem ser
consideradas Regras Gerais, ndo obs-
tante contrario pensamento da maior
parte da doutrina. Entendo, de acor-
do com os ensinamentos de Martins-
Costa (1999, p. 324-8), haver distin¢ao
entre as clausulas gerais e os conceitos
juridicos indeterminados.

Apenas dessas Regras Gerais ad-
vém a discricionariedade adminis-
trativa, sobretudo por serem regras
dirigidas ao intérprete que, excepcio-
nalmente, pode nao ser o judiciario,
como é o caso das regras administra-
tivas.

Como afirmamos, juntamente
com os principios, essas sao espécies
de normas vagas, sempre dirigidas ao
intérprete, que descrevem uma con-

duta de forma aberta sem determinar
claramente suas conseqiiéncias e sem
pretender prever todos problemas da
realidade, dando-lhes respostas pré-
vias. S0 meios e técnicas de recepcao
e concrecdo dos principios (DI LO-
RENZO). Elas nao pretendem tipificar
condutas e determinar suas conse-
qliéncias. Diferentemente, pela vague-
za semantica, estdo abertas a conceitos
que lhe dardo contetdo, utilizando
enunciados vagos na configuracao da
fattispecie.

Sao normas que forcam o intér-
prete a uma medida proépria de valora-
¢a0. Para Canaris (1989, p. 142), uma
de suas caracteristicas é “estar carecida
de preenchimento com valoracoes, isto
é, o ela ndo dar os critérios necessarios
para a sua concretizacao”.

Cordeiro (apud MARTINS- COS-
TA, 1999, p. 295) divide-as em trés es-
pécies: restritivas, regulativas e exten-
sivas. Restritivas, por delimitarem ou
restringirem um conjunto de permis-
soes oriundas de regras e principios
juridicos; regulativas, porque regulam
hipoteses, com base em um principio;
e, extensivas, por ampliarem determi-
nada regulacdo juridica mediante ex-
pressa possibilidade de introducao de
principios e regras préprias de outros
textos normativos.

Qualquer norma juridica, como
tal, devera estar estruturada em duas
partes: suporte fatico e conseqiiéncia
juridica. Kelsen (1986, p. 39) afirma
que o suporte fatico se refere a uma
conduta humana. Tal conduta é o ob-
jeto da propria norma. A norma pode,
eventualmente, referir-se a algo dife-
rente dessa conduta ou mesmo de seus
efeitos. Todavia, para que a norma te-
nha validade, o suporte fatico devera
ser exeqiiivel*. A conseqiiéncia deve
ser, também, exeqiiivel, pois, se ela é
impossivel, torna a norma invélida.
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Tal raciocinio tem aplicacdo con-
forme a funcio pretendida pela norma,
pois diz respeito exclusivamente as
normas primadrias. Todavia, também
nas normas secundérias, a conseqiién-
cia juridica se refere a uma conduta.
Isso se da pela diversidade de funcGes
que a norma assume, que Kelsen divide
em “imposicao, permissao, autorizacao
e derrogacao.” (KELSEN, 1986, p. 130)

Apesar da clara distincao entre
as funcoes das normas secundarias, a
autorizacdo pode implicar imposi¢do.
Isso ocorre quando ela autoriza o esta-
belecimento da norma particular pelo
aplicador (KELSEN, 1986, 131). E pre-
cisamente o caso da norma adminis-
trativa, que oferece um suporte fatico
impreciso que deve ser estatuido pelo
administrador. Ressalta-se que nao é
uma delegacio de arbitrariedade.

O Tribunal Constitucional Alemao
afirma que as Regras Gerais sao funda-
mentais para o direito administrativo
porque a “multiplicidade das tarefas
econdmicas nem sempre se deixa apre-
ender em conceitos de contornos cla-
ros”. Neste campo, o legislador nao
pode abrir mao de tais regras, mas se
servira delas para colocar instrumen-
tos eficientes nas maos do administra-
dor (HECK, 1995, p. 207).

As Regras Gerais apresentam a
mesma estrutura bipartite elementar
de todas as normas. Porém, é no seu
suporte fatico que esta a diferenca da
norma casuistica. Enquanto a fattis-
pecie da casuistica é precisa, nitida,
nas Regras Gerais, o que predomina é
uma ratio dicidendi, baseada em cri-
térios que podem ser metajuridicos,
como, por exemplo, na chamada dis-
cricionariedade técnica. Esse suporte
fatico impreciso leva Engish (p. 190
apud MARTINS-COSTA, 1998, p. 24-
8) a afirmar que as Regras Gerais nao
possuem qualquer estrutura propria.

N
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Luzzati (1990, p. 414) assevera que sao
normas parcialmente em branco.

Grau (1990) distingue conceitos
indeterminados de poder discricio-
néario. Segundo ele, os conceitos inde-
terminados restringem a uma unica
solucdo, enquanto que o poder discri-
cionario admite varias solucbes jus-
tas. OpoOe os conceitos, afirmando ser
a discricionariedade uma liberdade de
eleicdo, enquanto a aplicacao de con-
ceitos indeterminados é um caso de
aplicacgao da leis. Tal contradicio leva
a concluir que se trata de um poder ar-
bitrario que deserta da legalidade.

Hesse, tratando de vinculacao
administrativa, afirma que o poder
administrativo é vinculado mesmo “la
onde as normalizacGes vinculativas sao
indeterminadas e amplamente formu-
ladas e, com isso, poe aos 6rgaos da ad-
ministracdo a tarefa da concretizagao
relacionada ao caso” (HESSE, 1998,
grifo nosso). Também a jurisprudéncia
alema afirma que o legislador nao deve
fazer uso de Regras Gerais para deixar
a decisdo sobre a “liberdade dos cida-
daos unilateralmente a discricdo da
administracao”. (HECK, 1995, p. 206)

1.3 Do ato discricionario

Se a discricionariedade adminis-
trativa é poténcia, significa que, como
tal, ndo passa de uma capacidade de
agir do administrador conferida pelo
legislador. Para migrar do mundo ideal
para a realidade concreta, essa potén-
cia necessita do ato. Ato, de uma forma
genérica, é a maneira de como um ens
(ser) passa a existir. E ele que vai dar
existéncia ao ens, tornando-o um esse
(ser existencial).

Poder, nada mais é que a simples
aptidao para a existéncia. O ser é por-
que existe. Poder, si per si, nao é ser
mas dever ser. Para se definir quod est

Em tempo - Marilia - v.7 - dez.2008




ARTIGOS

.

(como o que é), ou, como afirmou San-
to Tomaés, res habens esse (uma coisa
possuindo a existéncia), ele precisa
realizar seu actus essendi (ato de ser).
(AQUINO, 1972, p. 198)

E o ato administrativo que permi-
te ao poder seu actus essendi (ato de
existir). Todavia, para configurar a real
existéncia de um poder, ele tem sua
forma estritamente definida pela lei.
Todo o ato tem seus elementos funda-
mentais, o ato discricionario tem ele-
mentos constitutivos proprios.

O ato administrativo, segundo
a doutrina francesa, define-se como
aquele praticado por um o6rgio ad-
ministrativo do Estado, devendo-se
distingui-lo de uma parte dos outros
orgaos de Estado, legiferantes e juris-
dicionais e de outra parte dos organis-
mos privados (LAUBADERE, VENE-
ZIA e GAUDEMET, s.d., t. 1, p. 575).

No direito alemao, a definicao de
ato administrativo, bem como de seus
elementos constitutivos, encontra-se
no § 35 da lei do procedimento admi-
nistrativo da Reptblica Federal e nas
leis de procedimento administrativo
dos estados-federados individuais. Se-
gundo a norma maior, “um ato admi-
nistrativo é cada ordem ou outra me-
dida soberana no direito publico que
parte de uma autoridade para regular
um caso particular e que est ajustada
para produzir efeitos externos juridi-
cos” (MALLMANN, 1998, p. 95-103).
A norma apresenta-nos, ainda, seis
definices: medida, autoridade, direi-
to publico, regulacdo, caso particular e
efeito externo.

Bandeira de Mello (1999, p. 229)
ressalta a diferenca entre atos admi-
nistrativos e atos da administracao.
Entretanto, o critério sugerido pelo
autor é de uma classificacdo segundo
a importancia, excluindo, assim, “atos
que nao interessam considerar como

atos administrativos”. Ato administra-
tivo, entende o autor, sdo declaracoes
do Estado, no exercicio de prerrogati-
vas publicas, manifestadas mediante
providéncias juridicas. Ou, ainda, de-
claracgao unilateral do Estado “no exer-
cicio de prerrogativas publicas, mani-
festada mediante comando concretos
complementares da lei”. (BANDEIRA
DE MELLO, 1999, p. 232)

Defino, entretanto, ato adminis-
trativo como toda aquela acdo admi-
nistrativa que surte efeito juridico.
Para surtir efeito juridico, o ato precisa
ser valido e eficaz, obedecendo a forma
legal e alcando o fim pretendido. Deve
seguir com precisdo a lei tanto na sua
forma, quanto no seu contetido, como
também na sua motivacdo e finalidade.
Qualquer desvinculacdo desses pontos
a lei, torna o ato invalido®. A doutrina
predominante na Alemanha conside-
ra o efeito juridico para determinar
a existéncia do ato, em alguns casos,
apenas se ha uma perda de direito.
E o caso do exemplo levantado por
Mallmann dos atos de graca. Eles nao
devem ser considerados atos adminis-
trativos, pois escapam ao direito ja que
a graca’ ninguém tem um direito (cita
como exemplo a libertacao prematura
de um preso). Ja a revogacao da graca
é um ato administrativo, pois, por meio
dela, o preso perdeu um direito.

Parte da doutrina nacional se opoe
a expressao “ato discricionario.” Leal
apud Meirelles (1999, p. 50) afirma
que nao se deve falar de “ato discricio-
nario”, mas de “poder discricionario
da administraciao”. Pois que a discri-
cionariedade ndo se manifesta no ato
em si, mas no poder da administracao.
Segundo Meirelles (1999, p. 50), “atos
discricionérios sao aqueles que a Ad-
ministracdo pode praticar com liber-
dade de escolha de seu conteado, de
seu destinatario, de sua conveniéncia,

N
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de sua oportunidade e de seu modo de
realizacdo”.

Diria, portanto, que atos discricio-
néarios sdo a forma de agir da adminis-
tracdo que da concrecio ao poder dis-
cricionério.

Recorrendo a jurisprudéncia do
STF, encontramos os elementos cons-
titutivos dos atos discricionérios:

Ato discricionario esta
fundado em juizo de conve-
niéncia e oportunidade
do Poder Publico, destina-se,
a partir de critérios racio-
nais-légicos e impesso-
ais estabelecidos de modo
legitimo em norma legal,
implementar objetivos esta-
tais nitidamente qualificados
pela nota da extrafiscalida-
de.* (Agravo 142348/MG.
1* Turma, j. 02/08/94. Rel.
Min. Celso de Mello. DJU
24/03/95. Ementa. Grifo
N0SS0)

Os elementos constitutivos corro-
boram a afirmacao anterior de que dis-
cricionariedade e arbitrariedade néo
se confundem. A liberdade de agir tem
limites. Nao pode ser um ato do admi-
nistrador que fira a legalidade, que seja
inconveniente, inoportuno, ou mesmo
que nao tenha racionalidade ou razo-
abilidade.

A discussao, ora, é obstaculizada
pela questdao do mérito, que diz respei-
to diretamente aos elementos constitu-
tivos. E em torno do controle judicial
dos atos discricionarios e da existéncia
de um mérito administrativo, como
um ente sagrado e intocavel, que se
deve construir uma definicdo precisa e
toda particular de discricionariedade,
como também de seus elementos cons-
titutivos.

o

2 O CONTROLE JUDICIAL
2.1 Os vicios do ato

Como vetor de existéncia de uma
poténcia, o ato, para também existir
como tal, precisara ser valido e eficaz,
ou seja, estar coerente com o sistema
juridico a que pertence e resultar os
efeitos juridicos pretendidos. Ele segue
a forma da lei e subsume no Estado de
Direito e no Principio da Legalidade.

A doutrina entende que o ato pode
fugir da forma legal ou nao cumprir sua
finalidade: sdo os vicios do ato. Quanto
aos vicios do ato discricionario, Almiro
do Couto e Silva classifica-os em trés
espécies: transgressdo dos limites do
poder discricionario, abuso ou desvio
do poder discricionario e nao-exercicio
ou exercicio deficiente do poder dis-
cricionario (COUTO E SILVA, 1990,
p. 63). Segundo o mesmo magistério,
dos dois primeiros decorrera a abso-
luta invalidade, enquanto que do ter-
ceiro, podera dar causa a anulacdo do
ato, sendo que, para tanto, o error juri
é irrelevante e o error facti é fator de
nulidade.

Para Cavalcanti (1970, p. 13), 0
abuso e o desvio de poder sdo os prin-
cipais vicios do ato discricionario.
Abuso de poder € aquela acao exercida
contrariando a lei ou extrapolando os
limites por ela fixados. Desvio de poder
é uma idéia oriunda do Conselho de
Estado da Franca e diz respeito dire-
tamente a competéncia. Na verdade, o
vicio de competéncia é essencialmente
um abuso de poder.

Bandeira de Mello (1989, p. 13)
define desvio de poder como “a utiliza-
¢do de uma competéncia em desacor-
do com a finalidade que lhe preside a
instituicao”. Para ele, o desvio de po-
der é um dos mais graves vicios do ato
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administrativo. Afirma, ainda, que, na
sua totalidade, os vicios sdo vicios de
competéncia (BANDEIRA DE MELLO,
1989, p. 29) Meirelles (1995, p. 95)
também fala de abuso de poder como
ultrapassagem dos limites da atribui-
cdo e desvio da finalidade.

Um outro elemento constitutivo
do ato é a motivagdo. Ela nem sempre
é exigida pela lei, entretanto, se for-
malmente mencionada, vincula acio
administrativa. A motivagdo s6 cabe
nos atos discricionarios, porquanto os
vinculados tém, na lei, o seu motivo de
agir. Assim, a motivacao traz a discri-
cionariedade para a esfera do controle
judicial: “O controle judicial s6 se exer-
ce sobre o ato administrativo motiva-
do. Caso em que a lei exige motivo, mas
nao a sua comprovacao.” (STF Recur-
so em Mandado de Seguranca 17807/
PE. 2* Turma, j. 06/03/1968. Rel.
Min. Themistocles Cavalcanti. DJU
28/06/1968: O exame dos motivos do
ato administrativo, s6 se pode verifi-
car no caso em que a lei exige a sua
comprovacao e o ato é motivado (voto
do Relator))

2.2 Ato e legalidade

De qualquer maneira, o ato deve
satisfazer as exigéncias da legalidade.
E nela que o Estado Democratico de
Direito vai buscar sua propria defini-
¢do, como acrescenta Canotilho (1998,

p- 249):

O principio da legalida-
de da administragao, sobre o
qual insistiu sempre a teoria
do direito ptblico e a doutri-
na da separacao dos poderes,
foi erigido, muitas vezes, em
‘cerne essencial’ do Estado
de Direito. Postulava, por
sua vez, dois principios fun-

damentais: o principio da su-
premacia ou prevaléncia da
lei (Vorrang des Gesetzes) e
o principio da reserva da lei
(Vorbehalt des Gesetzes).

A rigor, no aspecto juridico, todo
Estado é de Direito. E a teoria da bi-
lateralidade ou da autovinculagio, na
qual o Estado cria um direito para de-
pois se submeter a ele, tese com a qual
concorda Kelsen: “o Estado deve ser
apresentado como pessoa diferente do
direito para que o direito possa justifi-
car o Estado”. (KELSEN, 1991, p. 301)

E a legalidade que concede valida-
de e eficacia ao ato. A propria eficacia
tem seu fundamento na lei (SILVA, p.
110), que vincula nao apenas a forma,
mas também, o objeto do ato (MEI-
RELLES, 1999, p. 185).

A jurisprudéncia tem limitado a
legalidade o exame do ato discriciona-
rio:

Limites do poder discri-
cionério. Os atos do poder
publico, além de sujeitos aos
principios da legalidade e
da moralidade, também de-
vem atender a principio de
justica. (STF. Recurso Ex-
traordinario 173820/DF. 22
Turma, j. 18/06/1996. Rel.
Min. Neri da Silveira. DJU

13/09/1996.)

Definida a legalidade, resta dizer
que moral e justo, no que diz respeito
a administragdo, é o rigoroso cumpri-
mento da lei. A idéia de justica na ad-
ministracdo ndo admite conceitos me-
tajuridicos, ocorrendo o mesmo com a
moral administrativa que é uma espé-
cie de “ ‘autolimitacdo’, uma limitagao
nascida da proépria administracio e
vinculativa de seus agentes, e ndo uma

N
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heterolimitagdo da prépria Adminis-
tracdo”. (MODESTO, 1997, p. 73)

2.3 A idéia de mérito

Entretanto é na conveniéncia e na
oportunidade que se encontra o que
boa parte da doutrina chama de “zona
livre”. Uma area impenetravel pela ju-
risprudéncia: “E ato discricionario que
escapa ao controle do Poder Judiciario
e envolve juizo de conveniéncia e
oportunidade do poder Executivo.”
(STF. Recurso Extraordinario 188951/
SP. 22 Turma, j. 16/05/95. Rel. Min.
Mauricio Correia. DJU 15/09/95.
Ementa. Grifo nosso.)

Essa area inacessivel ao judiciario
é delimitada pela conveniéncia e pela
oportunidade. Para a administragao,
o “justo” manifesta-se pelo “legal”, e a
legalidade nao escapa ao controle judi-
cial. A doutrina é unanime ao referir-se
a essa zona como “mérito administrati-
vo” que, como vimos, a jurisprudéncia
tem se isentado de apreciar.

Fagundes apud Meirelles (1999, p.
137) afirma que “o merecimento é as-
pecto pertinente apenas aos atos admi-
nistrativos praticados no exercicio de
competéncia discricionaria”.

Em desconformidade com a ju-
risprudéncia brasileira, o Tribunal
Constitucional da Republica Federal
da Alemanha adentra no mérito admi-
nistrativo a partir da proibigdo de ar-
bitrariedade. Segundo a jurisprudéncia
alema, a arbitrariedade pode ocorrer
nao s6 na decisdo, mas também nos
elementos de formacdo e desenvolvi-
mento do ato (HECK, 1995, p. 229).

A majoritaria doutrina nacional
tem afirmado que nao ha mérito ina-
preciavel®. Segundo Grau (1990, p. 63),
o mérito significa adequacio do ato a
sua finalidade e “essa adequacao deve,
necessariamente, ser objeto de contro-

——

o

le jurisdicional, até porque é na medida
em que opere o Poder Judiciario que se
podera avaliar a eficacia do direito”.
No ensinamento de Meirelles, mérito
diz respeito aos elementos nao vincu-
lados que admitem uma valoraciao de
eficiéncia, oportunidade, conveniéncia
e justica. Segundo ele, tais elementos
podem ser revistos e o ato anulado se,
por tras da discricionariedade, estiver
o abuso ou o desvio de poder (MEI-
RELLES, 1999, p. 138).

Trata-se de uma escolha entre
duas posi¢oes confrontantes acerca do
Direito administrativo: ex parte prin-
cipe ou ex parte populi. (MODESTO,
1990, p. 72) A primeira trata de um
direito privilegiado do Estado sobre o
cidadio. Era o direito vigente no Esta-
do de Policia, segunda fase histérica do
absolutismo®.

O enfoque ex parte populi signi-
fica a limitacdo juridica do Estado e
surge como reagiao burguesa contra o
Estado de policia*®. Na Franca, apés a
revolucao, surge como Etat Constitu-
tional, que tem base na imperatividade
formal da constituicdo e sua rigidez.
No cerne, estava a necessidade de se-
guranca inerente a producio, com base
no controle da administracao™.

Para o direito alemao, segundo sua
jurisprudéncia constitucional, nao héa
comportamento livre na administra-
¢do, pois mesmo a discrigdo tem bases
legais (HECK, 1995, p. 183). Essa sub-
missdo da administracio a lei é contet-
do do principio do Estado Democratico
de Direito. (HECK, 1995, p. 199)

2.4 Distinc¢ao entre o politico
e o administrativo

Concluindo que nao ha mérito
administrativo ou discricionariedade
administrativa intocavel, resta a difi-
culdade que o judiciario enfrenta com
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a ausente distincao do que vem a ser
“administrativo” ou “politico”. Isso se
da, sobretudo, pela divisdo de poderes
adotada no Brasil, que atribui unica-
mente ao Poder Executivo trés funcgoes
distintas: a chefia do Estado, a chefia
do governo e a tarefa burocratica. Ao
mistifério presente no direito positivo
constitucional, a jurisprudéncia volun-
tariamente se vincula, tratando, via de
regra, como discricionariedade ou mé-
rito administrativo todo e qualquer ato
do Poder Executivo, sem uma discus-
sao ontoloégica do proprio ato.

No direito alemao, clara esta a dis-
tincdo entre governo e administracao,
ou entre ato politico e ato administra-
tivo. Na Alemanha, a administracio
exerce funcdo auténoma, cumprindo
papel especifico determinado pelo or-
denamento constitucional. E uma fun-
¢do apolitica, praticada junto ao direito
e relativamente independente da poli-
tica. Na expressao de Hesse, “a admi-
nistracao nao pode ser entendida como
‘braco alargado’ do governo.” Ela exer-
ce um papel preponderante na estrutu-
ra do estado de direito social (HESSE,
1998, p. 404).

O célebre caso da expulsdo do pa-
dre Vito Miracapillo, em 1980, eviden-
cia o que vem a ser poder discriciona-
rio do governo. O artigo 66 da Lei n°.
6.815, de 19/08/1980, que trata da
expulsdo de estrangeiros, determina:
“Cabera exclusivamente ao Presidente
da Reptblica resolver sobre a conveni-
éncia e a oportunidade da expulsao ou
de sua revogacao”. Entendeu o Supre-
mo Tribunal Federal que:

Compete ao Presidente
da Reptblica deliberar so-
bre a conveniéncia e a opor-
tunidade dessa medida de
elevado alcance politico.
[...] Na espécie cuida-se, re-

almente, de ato discricionéa-
rio, praticado nos limites da
Lei 6.815/80 (artigos 64, 65
e 106), imune a apreciacio
pelo poder judiciario no que
toca ao juizo de valor quanto
a sua justica. (STF. Habeas
Corpus 508/409/DF. Ple-
no, j. 30/10/1980. Rel. Min.
Djaci Falcao. DJU 28/11/80.
Ementa. Grifo nosso.)

No julgamento do habeas cor-
pus, denegado por decisdo unanime,
alguns ministros, inobstante a emen-
ta fazer referéncia ao alcance politico
da decisao, nos votos individuais, niao
distinguem governo de administra-
¢do ou politico de administrativo®.
A anacrénica miscelanea permanece
mesmo sob vigéncia da atual consti-
tuicao, havendo, todavia,uma evolucao
no entendimento do STF no sentido de
opor a discricionariedade os direitos
fundamentais, sobretudo se o ato gerar
quadro irreversivel:

A expulsdo é ato discri-
cionério do Poder Execu-
tivo. Nio se admite, no en-
tanto, ofensa a lei e falta de
fundamentacao. Contra o ato
expulsorio sdo possiveis re-
curso administrativo — pedi-
do de reconsideracio — e ape-
lo ao Poder Judiciario. [...]
Cuida o Judiciario apenas do
exame da conformidade do
ato com a legislacdo vigente.
Nao examina convenién-
cia e a oportunidade da
medida, circunscrevendo-
se em matéria de direito:
observancia dos preceitos
constitucionais legais. (STF.
Habeas Corpus 72082/RJ.
Tribunal Pleno, j. 19/04/95.

N
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Rel. Min. Francisco Rezek.
DJU 01/03/96. Ementa. Gri-
fo nosso.)

Acatada a existéncia de um poder
discricionario, no sentido de uma imu-
nidade jurisdicional, este seria prerro-
gativa do governo e nao da administra-
cao.

Entretanto, como afirma Caval-
canti (1970, p. 11), “ndo existe no esta-
do de direito nenhum poder absoluto
e imune a apreciagdo de outro poder,
quando mais nao seja para verificar e
afirmar os limites da acao discriciona-
ria, de maneira a legitima-la”.

Na opinido de Canotilho (1998),
limitacdo do poder politico é algo ine-
rente ao Estado de Direito. Nesse sen-
tido, o direito continental tem rejeita-
do a hipétese de mérito inapreciavel.
E o que se encontra nas constituicdes
da Alemanha (art. 19, § IV), da Italia
(art. 133) e Austria (art. 132) sob a de-
nominacio de “protecdo sem lacunas”.
Também na Franca, em 1962, o Conse-
lho de Estado derrubou o mito da idéia
de inapreciabilidade do ato politico ao
conhecer recurso contra atos do Presi-
dente De Gaulle, praticados com base
no art. 16 da Constituicdo francesa que
concedia a ele poderes ditatoriais. (AS-
SIS, 1989, p. 148)

2.5 A discricionariedade em
face dos direitos subjetivos

O art. 1° da Constituicao Federal
afirma que a Republica Federativa do
Brasil se constitui Estado Democratico
de Direito. A rigor, no aspecto juridi-
co, todo Estado é de Direito. E a teoria
da bilateralidade ou autovinculagao na
qual, como ja mencionei, o Estado se
submete a um direito criado por ele
proprio. A expressao consta na Cons-
tituicdo de Portugal como “Estado de

e

N

direito democratico” (art.2°) e da Es-
panha, como “Estado Social e Demo-
cratico de Direito” (art.1°). Apesar da
diferenca meramente formal entre a
nossa Constituicao e a Portuguesa, que
qualifica como “democratico” o direito
e nao o Estado, tal expressao traz em
si mesma um significado proprio. Nao
representa a jungado meramente formal
de um adjetivo ao conceito de Estado
de Direito liberal.

Resistindo a seducdo de adentrar
numa complexa conceituacio, vale
sinteticamente ressaltar que a funcao
do Estado Democratico de Direito, no
conceito de Silva (p. 111), é superar as
desigualdades, instaurando um regime
democratico que realize a justica so-
cial. Trata-se de uma evolucao do Esta-
do liberal, mencionado na introducao
que, antes adstrito apenas a lei, agora
se vincula ao principio democratico.
A nota elementar no conceito, como
ja asseverado, consiste nos direitos
fundamentais. Toda missdo do Estado
Democratico de Direito passa neces-
sariamente pela garantia dos direitos
fundamentais.

O art. 1° da Lei Fundamental ale-
ma afirma que os direitos fundamen-
tais vinculam legislacdo, poder execu-
tivo e jurisdicdo como direito vigente
diretamente (HESSE, 1998, p. 275). A
nossa constitui¢do, sobretudo nos art.
5° ao 17, enumera tais direitos. Trata-se
de direitos subjetivos que encontram
sua fundamentacdo no proprio Estado
Democratico de Direito e sao formal-
mente consolidados pela constituigao.

Direito subjetivo, em breves pala-
vras, € a faculdade de pleitear a reali-
zacdo de um interesse proprio deter-
minado pelo ordenamento juridico. Na
definicdo de Nobrega (1975, p. 149),
tem sua génese no ato juridico, causa
geral da aquisicdo de direitos. E a “fa-
culdade de agir, de adotar um determi-

Em tempo - Marilia - v.7 - dez.2008




ARTIGOS

——

nado comportamento, em vista de um
interesse garantido pelo direito objeti-
vo”. Ainda segundo o mesmo autor, os
elementos essenciais do direito subje-
tivo sdo: o sujeito, o objeto, o interesse
e a garantia's.

Retomamos, entdo, a definiciao de
ato administrativo, afirmada anterior-
mente e que encontra base na doutri-
na alema (MALLMANN, 1998): sio
todas aquelas acgbes administrativas
que surtem efeito juridico, sendo que,
para surtir efeito juridico, o ato preci-
sa ser valido, obedecendo a forma legal
e alcando o fim pretendido, devendo
seguir com precisao a lei tanto na sua
forma, quanto no seu contetdo, como
também na sua motivacdo e finalidade.

Tal definicao é valida para os atos
politicos (de governo) que, no nosso
sistema, nio se diferenciam dos atos
administrativos, jA que emanam de
um mesmo poder. O que nos interessa,
particularmente, é a necessidade onto-
l6gica do ato ser causador de efeitos ju-
ridicos. Podemos concluir que dos atos
administrativos, compreendidos como
atos do executivo, segundo nosso siste-
ma, nascem obrigatoriamente direitos
subjetivos.

Se o mérito do ato politico é ina-
preciavel, pela miscelanea presente
em nosso sistema, e a imunidade tam-
bém se estende ao ato exclusivamente
administrativo, o inverso também é
verdadeiro e prepondera. A atribuicao
das duas funcGes estatais a um tnico
protagonista possibilita estender aos
atos de governo o controle judicial da
administracdo. Independente do si-
logismo, o controle da discricionarie-
dade encontra sua racionalidade no
proprio Estado democratico que nao
admite poder ilimitado ou sem contro-
le. Mesmo a doutrina da “validez fis-
cal dos atos fundamentais™+ encontra
obstaculo na Alemanha. Hesse (1998)

afirma que ela é invalida, pois “nao ha
tarefa fiscal, cujo vencimento apropria-
do requer uma dispensa dos direitos de
liberdade”.

2.6 A discricionariedade em
face do Principio da Tutela e do
Monopdlio

O cerne do Estado Democratico
de Direito esta na garantia dos direitos
subjetivos. Para efetivar tal protecao,
a Constituicdo se serve de principios
formais protetores dos direitos funda-
mentais. Esses principios sio mecanis-
mos que viabilizam o esfor¢o de apro-
ximar a contemplacido normativa com
arealidade fatica®.

A principal técnica formal de ga-
rantia dos direitos subjetivos da-se
pelo “principio da protecdo” ou “prin-
cipio da tutela” que, como ressalta a
doutrina, é a garantia das garantias
constitucionais (SILVA, p. 376).

O direito alemao prevé um amplo
controle da eficicia dos direitos funda-
mentais pelo judiciario, cujo controle
ocorre pelo principio da “garantia da
via judicial” presente na alinea 4 do
art. 19 da Lei Fundamental.

O Principio da Tutela, st per si, é
um direito fundamental. Ele se insur-
ge em face de um mérito ou de uma
discricionariedade inapreciavel pelo
judiciario. E o que prescreve o inciso
XXXV do art. 5° da nossa Constituigao:
“Alei nao excluira da apreciacdo do Po-
der Judiciario lesao ou ameaca de di-
reito”. Nao pode, portanto, imputar a
lei a existéncia de uma “zona livre” que,
escapando da legalidade, seja o espaco
para o arbitrio do governante ou do ad-
ministrador.

O “Principio da Tutela”, segundo
Canotilho (1998, p. 471), assume dois
aspectos: um direito de defesa ante os
tribunais e contra atos dos poderes pu-
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blicos; e um direito de protecao do par-
ticular através dos tribunais. Também
chamado na Alemanha de “maxima
protecao” ou “protecdo sem lacunas”,
manifesta-se de varias formas através
de outras normas vagas. A primeira
delas é a “garantia da via judicial”, ja
mencionada (HESSE, 1998, p. 270).
Trata-se, por si s, de um direito fun-
damental de garantia de acesso aos
tribunais que, na opinido de Canotilho
(1998), é um principio estruturante do
Estado de Direito (na Constituicao da
Republica Portuguesa esti no art. 20).
Vale ainda a observagido do constitu-
cionalista portugués de que a compe-
téncia deve estar claramente estabe-
lecida e de que o contrario representa
violacdo do direito subjetivo de acesso
aos tribunais:

Se a determinacao dos
caminhos judiciais for de
tal modo confusa (exemplo:
através de reenvios sucessi-
vos de competéncias) que o
particular se sinta tdo des-
protegido como se nao hou-
vesse via judiciaria nenhuma,
havera violagcdo do principio
do Estado de direito e do di-
reito fundamental de aces-
so ao direito e a via judicial.
(CANOTILHO, 1998, p. 453)

A copiosa pesquisa jurispruden-
cial de Heck (1995, p. 213-222), revela-
nos que, na Alemanha, o Principio da
Tutela estabelece varios direitos subje-
tivos, dentre eles o direito a audiéncia
judicial, direito ao juiz natural e direi-
to a um procedimento honesto (faires
Verfahren).

Contra a inapreciabilidade do mé-
rito, levanta-se, também, o principio do
monopolio da jurisdigdo. O ja mencio-
nado inciso XXXV do art. 5° da nossa

e

o

Constituicao indica que a jurisdicao é
monopolio do Poder Judiciario. Sequer
ha contencioso administrativo, como
constava na Constituicao anterior.

No Brasil, persiste a idéia norte-
americana de abstenc¢do do judiciirio
na apreciacao do mérito do ato admi-
nistrativo, que coincide com a idéia
francesa de “administracao forte” da
primeira metade do século XX. Infeliz-
mente, o direito brasileiro ndo acom-
panha a evolucao do pensamento fran-
c€s que, juntamente com o restante do
ocidente, ja admite o controle de todo
ato administrativo.

A diferenca francesa, como se
sabe, estd na jurisdicdo administra-
tiva (em sentido estrito) 14 existente.
Trata-se de um controle efetuado pelos
tribunais administrativos e o seu pres-
tigiado Conselho e Estado que, como
vimos, sequer admite discricionarie-
dade no ato politico. O fator diferencial
estd na independéncia deste 6rgao em
relacdo ao poder judiciario. Na Franca,
portanto, da mesma forma que inexiste
monopolio do judiciario, nao ha de se
falar também de arbitrariedade intitu-
lada de discricionariedade.

Serve portanto de paradigma os
modelos de Portugal, Franca e Alema-
nha, que, a partir do principio da pro-
tecdo, fortalecem seu Estado Democra-
tico de Direto.

CONCLUSAO

Ao Poder Judiciario, que tem o
munus de dizer o Direito nos casos
concretos, é concedido verdadeiro po-
der normativo que pode ser usado na
apreciacao de ato de outro poder. Tal
prerrogativa nao se da por uma posi-
¢ao hierarquicamente superior do judi-
ciario em face dos outros poderes, mas
para firmar o império do Direito.
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Mesmo no nosso ordenamento,
em sua construcao objetiva e juris-
prudencial do controle judiciario, nao
devem escapar atos de outro poder
que firam os interesses individuais. E
o “Principio da Tutela” que, a partir de
1946, é introduzido no nosso direito
constitucional nos seguintes termos:
“A lei nao podera excluir da apreciacio
do Poder Judiciario qualquer lesdo de
direito individual” (art. 1418 4°). Essa
inovacdo derrogou a afastabilidade da
apreciacao judicial nas questoes exclu-
sivamente politicas, presente no art.
68 da constituicao de 1934.

Entende parte da doutrina que o
Principio da Tutela nao se aplica aos
atos politicos ou de governo, como,
por exemplo, a urgéncia e relevancia
de uma medida proviséria (art. 62 da
C.F.), ou a conveniéncia e a oportuni-
dade da expulsao de um estrangeiro
(art. 66 da lei 6.815), pois seriam con-
ceitos indeterminados cujo intérprete
seria o agente politico ou administra-
tivo e nao o juiz. Nao aceita o principio
democratico que, por tras das idéias
de mérito ou discricionariedade destes
atos de governo ou politicos, se oculte
a arbitrariedade, nem tampouco que o
cidadao fique a mercé do poder politi-
co.

Se dos atos nascem os direitos
subjetivos, a Carta de 88 atribui ao
judiciario o controle da administra-
¢do nao apenas em prol dos interesses
individuais, mas também em vista do
interesse comum.

Sobre a divisdo dos poderes, im-
pera o Direito e a garantia dos direitos
fundamentais.
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Notas

2 No conceito de Canaris (1989), que classifica os
sistemas em cientifico (doutrina) e objetivo (or-
denamento juridico). A doutrina tem a tarefa de
socorrer o sistema objetivo na provisoriedade do
seu conhecimento.

3 Sobre a idéia da Norma Fundamental em Kel-
sen, Cf. Barzotto (1999, p. 40-43)

4 Grau (1990, p. 42) afirma inexistir conceitos
como tais indeterminados. Todo conceito é pro-
duto da reflexdo, expressando uma suma de
idéias. Quando expressado, através do seu ter-
mo, envolve um ato de expressdo. O termo, pois,
é a expressdo do conceito.

5 Kelsen se trai por admitir a eficacia como pres-
suposto de validade da norma. Sobre uma critica
ao positivismo Kelseniano, Cf. BARZOTTO. Op.
cit., p. 62-71.

° In verbis: “a aplicacdo dos conceitos indeter-
minados s6 permite uma tnica solucdo justa.
Contrariamente, o exercicio da potestade dis-
cricionaria permite uma pluralidade de solucoes
justas ou, em outros termos, optar entre alterna-
tivas que sao igualmente justas desde a perspec-
tiva do Direito. Dai por que a discricionariedade
é essencialmente uma liberdade de eleicao entre
alternativas igualmente justas ou entre indife-
rentes juridicos, ao passo que a aplicagao de con-
ceitos indeterminados é um caso de aplica¢ao da
lei” (Poder Discricionario, p. 42).

7 Assim entendeu o STF: “Os atos administrati-
vos ndo podem ser revogados, mesmo quando
discricionarios, se deles nasceu um direito publi-
co subjetivo, salvo se o ato néio obedeceu a lei.
Porque entao, ja nao se trata de revogacao, mas
de anulacio, com efeitos ex tunc, pois do ato
nulo, em regra nao nasce direito (Recurso Extra-
ordinario 51680. 1* Turma, j. 18/04/1963. Rel.
Min. Luis Gallotti. DJU 18/04/1963. Ementa.)
Grifo meu.

8 Graca significa mercé, beneficio ou dadiva. Vem
do latim gratia que por sua vez deriva do grego
OVDo (chéri): favor, dom, dadiva, presente.

9 Em sentido contrario. Cf. FERREIRA FILHO
(1994)

10 A primeira fase do absolutismo deu-se o nome
de Estado Patrimonial, no qual o Estado era
considerado um bem patrimonial do principe.
Em ambas as fases a vontade arbitraria do prin-
cipe prevalecia em face das possibilidades de
defesa judicial dos particulares. Além da respon-
sabilidade pessoal dos funcionérios por atos ili-
citos (dificilmente exeqiiivel) os particulares nao
tinham qualquer mecanismo de defesa contra o
Estado. No Estado de Policia ressurge a doutrina
do Fiscus (oriunda do Direito Romano), onde o
Estado (que até entdo estava a margem do direito
e fora do controle judicial) se desdobrava numa
outra pessoa moral, com capacidade juridica
ativa e passiva, capaz de se obrigar contratual e
extracontratualmente. Distinguindo-se portanto
os bens do Fisco dos bens do principe. A doutri-
na do Fisco entretanto, garantia apenas os danos
patrimoniais, ndo entrando na esfera autbnoma
dos direitos particulares. O estado permanecia
ainda acima do direito, com uma submissao ape-
nas parcial.

u Tratava-se também de projeto de autonomia,
de auto-regulagio econdmica e exigéncias de um
debate publico para as questdes nacionais. Era
um programa revolucionario de racionalizagao
integral do Estado segundo os interesse da socie-
dade. Esse processo de racionaliza¢io do Estado
é indissociavel do objetivo de sua limitagao juri-
dica. O problema do Estado perante a teoria da
sua personificagdo é decisivo na construgdo do
Estado de Direito.

D
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2 Segundo Modesto (Op. cit., p. 73), atualmen-
te o controle da administracao se classifica em:
“A) controle interno (realizado por 6rgios inte-
grantes de uma mesma estrutura funcional) e em
controle externo (realizado por 6rgaos estranhos
a estrutura do sujeito controlado); B) preventivo,
concomitante ou sucessivo (vale dizer o controle
que antecede, é contemporaneo ou posterior ao
ato controlado); C) controle objetivo (dirigido a
atos funcionais, verificando a sua validade juridi-
ca) e subjetivo (dirigido aos titulares dos 6rgaos
de atuacdo, como remoc¢ao, nomeacao, destitui-
¢do etc.); D) controle de legalidade (verificando
pertinéncia do ato no sistema legal), de mérito
(apreciando a sua conveniéncia e oportunidade)
e, até, mais recentemente, controle da rentabi-
lidade ou eficiéncia (avaliando a rala¢ao custo-
beneficio da atuagdo administrativa em face de
sua destinagdo e custo social como no controle
de economicidade).”

3 In verbis: “Nao cabe ao Poder Judicidrio, no
exercicio do controle da legalidade, ultrapassar
os limites da apreciacao de vicios nulificantes do
ato, para ir ao exame do mérito. Esse aspecto do
mérito compreensivo da conveniéncia, da opor-
tunidade ou da justiga da decisdo administrativa,
pertine ao poder discricionario, ao juizo discri-
cionario, inabordavel ao controle judicial. [...]
pois estaria comprometendo o principio da di-
visdo de poderes” (Voto do Min. Rafael Mayer);
“Nao tenho davidas de que o ato administrativo
de expulsdo ndo é ato arbitrario. Ele é porém, de
maneira inequivoca, ato discricionério. [...] sen-
do-lhe porém vedado apreciar se o ato é justo ou
injusto, conveniente ou inconveniente, oportuno
ou inoportuno” (Min. Moreira Alves) (www.stf.
gov.br).

14 Sendo o sujeito, o titular do direito; o objeto, o
bem protegido; a garantia, a protecio oferecida
pelo direito objetivo; e, o interesse o elemento
volitivo. (NOBREGA, 1975, p. 149)

5 Doutrina que diferencia o cumprimento direto
de tarefas ptiblica em formas do direito privado e
de atuacdo fiscal propriamente dito. Na primeira
hipotese, os direitos fundamentais devem vincu-
lar o poder publico, na segunda, nao. (Id., ibid.).

16 Sobre a “Distancia entre a contemplagdo nor-
mativa dos Direitos e Garantias Fundamentais
e a realidade so6cio-econdmica-politica-cultural
brasileira”, Cf. FELJO (1999, p. 10)

Em tempo - Marilia - v.7 - dez.2008 ‘63



.
Por um Direito de Integracao Latino

Americano

Hélio Daniel de Favare Baptista *

Resumo: O presente artigo tem por objetivos discutir a importancia do direito
na integracgao dos blocos regionais, principalmente no caso dos paises latino-ame-
ricanos que sao economicamente hipossuficientes e, em tempos de globalizacao
forcada pelo poderio capitalista dos paises e blocos detentores do poder econd-
mico, poderao ter o seu direito doméstico, cultura e peculiariedades sociais total-
mente extintas pela integracio preocupada somente com o aspecto econdmico. O
interesse pela pesquisa teve inicio nas aulas de direito comunitario no programa
de mestrado da UNIVEM-Marilia onde foi analisado a importancia e efeitos do
Direito Comunitario Europeu e ganhou forcas a partir da pesquisa bibliografica
especifica do assunto. O objetivo do artigo é alertar os leitores das conseqiiéncias
dos dois tipos de integracgdo, a exclusivamente economica (globalizagio) e a in-
tegracao onde o direito de integragdo contém as arbitrariedades do capitalismo
selvagem nos paises latino americanos (via um direito de integracao). Para tanto
usa como paradigma o direito comunitario europeu, adequando-o para respeitar
as caracteristicas de cultura, formacao e tradicio latino americana. Traca-se um
apanhado historico dos processos de integracio ja desenvolvidos na América La-
tina, sobretudo o Mercosul, que em que pese ser um tratado de mercado comum,
ainda nao passa de uma uniao aduaneira. Procura-se argumentar no sentido da
necessidade da integragdo ser feita pautada num direito de integracdo comum
ao bloco para que haja a integracao respeitando as individualidades de cada pais
integrante do bloco. S6 assim vislumbra-se a possibilidade de uma integracao
regional sem a descaracterizacdo da cultura e do direito doméstico de cada pais
que integrante do bloco.

Palavras-Chaves: Direito de Integracao, Protecao da Cultura, Hist6ria Juridi-
ca, Tratados Internacionais, Mercosul, Unido Européia.

Resumen: El presente articulo tiene por objetivos discutir la importancia del
derecho en la integracion de los bloques regionales, principalmente en el caso
de los paises latino-americanos que son econémicamente hipossuficientes y, en
tiempos de globalizacién forzada por el poderio capitalista de los paises y bloques
detentores del poder econémico, podran tener su derecho doméstico, cultura y
peculiariedades sociales totalmente extintas por la integraciéon preocupada sola-
mente con el aspecto econdmico. El interés por la investigacion tuvo inicio en las
clases de derecho comunitario en el programa de master de la UNIVEM-Marilia
donde fue analizado la importancia y efectos del Derecho Comunitario Europeo
1 Hélio Daniel de Favare Baptista. Mestre em direito (UNIVEM-Mdérilia/SP). Mestre em Direito (UNI-

VEM-Mirilia/SP). Coordenador do Nucleo de Pratica Juridica Associacio Vilhenense de Educacao e
Cultura (AVEC). E-mail: hdfbaptista@uol.com.br
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y gano fuerzas a partir de la investigacion bibliografica especifica del asunto. El
objetivo del articulo es alertar los lectores de las consecuencias de los dos tipos de
integracion, la exclusivamente econémica (globalizacion) y la integraciéon donde
el derecho de integracion protege de las arbitrariedades del capitalismo salvaje
en los paises latino americanos (veia un derecho de integracion). Para tanto usa
como paradigma el derecho comunitario europeo, adecuandolo para respetar las
caracteristicas de cultura, formacién y tradiciéon latino americana. Se traza un
atrapado histérico de los procesos de integracion ya desarrollados en América La-
tina, sobre todo el , que en que pese ser un tratado de mercado comun, ain no
pasa de una unién aduanera. Se busca argumentar en el sentido de la necesidad
de la integracion ser hecha pautada en un derecho de integracién comun al bloque
para que haya la integracion respetando las individualidades de cada pais inte-
grante del bloque. S6lo asi se vislumbra la posibilidad de una integracion regional
sin la descaracterizacao de la cultura y del derecho doméstico de cada pais que
integrante del bloque.

Palabras-Claves: Derecho de Integracion, Proteccion de la Cultura, Historia Ju-
ridica, Tratados Internacionales, Uni6n Europea.

Abstract: The present article has for objectives to discuss the importance of the
direct in an integration of regionals blocks, firstly in case of Latin-American coun-
tries that are hypo-sufficient economicly and in globalization times are forced for
the capitalism force of power must have it is domestics right, culture and social
peculiarities totally extinct for worried integration only the economic appearance.
The interest of the research had the beginning in de the communitarian direct
classes in the schollmaster program of UNIVEM — Marilia (Marilia University)
where it has been analised the importance and effects of European Communita-
rian Direct and got power from the specific bibliographic research of topic. The
objective of the article is to alert the lectors about the consequences of two integra-
tion types, the exclusively economic (globalization) and the integration where the
direct of the integration protects of wild capitalism arbitrarinesses in the Latin-
American countries (way an integration right). So that uses like paradigm the Eu-
ropean Communitarian Direct, adapting itself to respect the culture chacacterises
formation and Latin-American, it talks about a group of historic procedures of
integration already developed in Latin America, especially the Mercosul, that des-
pite to be a treatu of the common market, still doesn”t pass of customs of associa-
tion phase. It looks for arguing in a sense of integration necessity to be done ruled
in a common integration direct to the block for that it "1l have the integration res-
pecting the indivisualism of each country block integrant. Only like this descru
itself the possibility of a regional integration without the removal of characteristic
of culture an of the domestic right of each country of block integrant.

Key-words: Direct of Integration, Culture Protection, Juridical History, interna-
tional Conventions, Mercosul, European Union.
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1 INTRODUCAO

O capitalismo existente na gran-
de maioria dos paises do mundo atual
imp0Os uma integracdo economica ir-
reversivel. O imperialismo econémico
forma grandes exportadores e grandes
importadores. Contudo o que interessa
para esse tipo de integracao € o aspec-
to econ6mico. Para tanto, ndo importa
a cultura dos paises, as caracteristicas
de cada pais, as suas peculiaridades
sociais. S6 o que vale é um mercado
consumidor &vido por mercadorias por
eles fabricadas.

Outrora buscava-se, através dos
movimentos expansionistas a conquis-
ta de territorios, como é o caso do im-
pério romano. Na modernidade busca-
se conquistar mercados consumidores
em potencial.

Desse imperialismo economico
decorre o desrespeito as culturas, as
peculiaridades, costumes e normas
caracteristicas de cada Estado-Nacgao.
Dai a importancia de se proteger e
manter os institutos juridicos e sociais
de cada pais integrante do bloco regio-
nal, sem, contudo provocar a estagna-
¢do econdmica e a falta de competitivi-
dade no cenario internacional.

Essa protecdo é necessaria para
que nao ocorra a extin¢do das culturas,
das peculiaridades sociais, costumes e
das normas juridicas e sociais caracte-
risticas de cada Estado-nacdo. Visando
uma simbiose juridica e social entre es-
ses institutos e o novo direito que sur-
gira para regular a integracio dos blo-
cos regionais econdmicos, € que surge
o direito de integracao.

De outra maneira, para enfrentar
um bloco de paises, somente um outro
bloco de paises. Assim é de rigor que se
forme um bloco regional de paises para
que se faca frente e lute com igualda-
de de forcas ante os demais blocos. E,

para regular a integracdo economica
e diminuir as diferencas de cada pais
soberano o caminho € o direito de in-
tegracdo e a conseqliente formacao de
um ente supranacional.

2 O DIREITO E A INTEGRA-
CAO ECONOMICA

Para ter sucesso na integracao de
paises e alcancar a formacdo de um
bloco regional forte é necessario que
haja acordos de compromissos entre
os paises soberanos.

De acordo com Ventura (1996), a
cooperacao entre os varios Estados di-
tos soberanos é indubitavel, e ocorre
com variaveis intensidades e continui-
dade, o que pode ser atestado com os
diferentes graus de compromisso que
tais possuem.

Alguns pesquisadores atribuem ao
direito o papel exclusivo de formalizar,
por meio de tratados e convencoes, 0s
j& concretos estagios de negociacao das
iniciativas de cooperacdo inter-Esta-
tais.

“Os Tratados sdo a fonte
priméria do direito da comu-
nidade de Estados integrada,
porém ja secundados por ou-
tras fontes de grande impor-
tancia. (VENTURA, 1996, p.
19)”.

O direito de integragdo torna-se
indispensavel para o cumprimento
daquilo que foi avencado, assim como
da continuidade de determinadas ini-
ciativas, aprofundando e engrenando
medidas integracionistas.

3 SURGIMENTO DO PRO-
CESSO DE INTEGRACAO DOS
PAISES

D
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Nas Américas o processo de inte-
gracao possui origens historico-filoso6-
ficas, politicas, sociais e econOmicas.
Sao raizes comuns a qualquer um dos
gregarismos americanos, cujo marco
¢é encontrado no inicio do século XIX,
porém os principios norteadores da
aproximacao entre as antigas colonias
tém assumido aspectos peculiares, no
decorrer do século XX e, mas precisa-
mente na atualidade.

Segundo Oliveira (2002), no sé-
culo XX que verificou-se um intensivo
fenomeno de integracao dos paises,
como o surgimento de diversas orga-
nizacOes dotadas de natureza politica,
como a primeira grande organizacio
internacional a Liga das Nacoes Unidas
(1919-1939), e posteriormente, surge a
OEA (1948). Em seguida, passa-se a
conjugar esforcos em processo de in-
tegracdo como forma de solucionar
problemas que se apresentam comuns
a quase todos os paises, em principio
de cunho eminentemente econdémico,
como a questdo da competitividade
comercial, e em conseqiiéncia imedia-
ta, projetada como questao de fundo, o
melhoramento do plano social.

A Segunda Guerra Mundial é o
marco para o surgimento das Orga-
nizacbes de Cooperacdo e Integracio
Econdmica, sendo a primeira a OECE
(Organizacao Européia de Cooperacio
Econdmica), hoje transformada em
OCDE (Organizacao de Cooperacao e
Desenvolvimento Economico), tendo
alguns paises nao europeus ingressado
posteriormente a sua constituicao ini-
cial. Surge em 1951 a CECA (Comuni-
dade Econdmica do Carvao e do Ac¢o),
e em 1957 e CEE (Comunidade Econd-
mica Européia), e a CEEA (Comuni-
dade Econdmica de Energia Atomica),
que hoje denominam-se simplesmente
UE (Uniao Européia) devido ao adven-
to do tratado de Maastricht (1992) e o

N

N

Tratado de Amsterda (1997).

Depois de a experiéncia européia
ter-se mostrado vitoriosa, comecam a
surgir outras Organizacoes Internacio-
nais como a Organizacdo para a Uni-
dade Africana (OUA) e o Conselho de
Ajuda Mutua Econémica (CAME) ou
(CAMECOM) com os paises do Leste
Europeu. Ja no Continente Americano,
surge inicialmente, em 1960, a Asso-
ciacdo Latino-Americana de Livre Co-
mércio (ALALC), que foi transformada
em Associacdo Latino-Americana de
Integragdo (ALADI), o Grupo Andino,
a Area de Livre-Comércio da América
do Norte (NAFTA) e o Mercado Co-
mum do Sul (MERCOSUL). Esses sao
somente alguns exemplos de processos
de integracao verificados entre os pai-
ses ocidentais.

4 DIREITO DE INTEGRACAO
NO MERCOSUL

Oliveira (2002) afirma que o pro-
cesso de integraciao dos Estados Euro-
peus em busca de um objetivo comum
teve seu inicio de forma paulatina, que
foi adquirindo conforme o passar dos
anos, seguidores, melhorando dessa
forma, a idéia rumo a estruturacio do
tema integracao.

E necessario lembrar que os mo-
vimentos integracionistas na Europa
datam de longinquos tempos, como
exemplo, o de 1304, tendo como su-
jeito ativo principal o jurista Pierre
Dubois o qual concebe o projeto “Esta-
dos Unidos da Europa“, e mais recen-
temente em 1922, quando um jovem
aristocrata austriaco (conde Coude-
nhove Kalergi), divulgou em diversos
jornais europeus a idéia da unificagao
européia, denominada “unido paneu-
ropeia” tornando-se um marco para o
processo de unificagdo. O movimento
integracionista seria mais acelerado se
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Hitler ndo tivesse encoberto as idéias
de integracdo, através do advento das
idéias de um nacionalismo exacerbado
que assolou a Europa.

Pode-se conceituar segundo os
moldes europeus a integracdo como:

“... ¢ uma associacao de
Estados livremente consen-
tida e democraticamente le-
gitimada, com um suporte
juridico definido, que pres-
supoe a vontade de alcan-
car um grau significativo de
convergéncia economica e de
criar as instituicGes necessa-
rias para concretizar os ob-
jectivos comuns e resolver os
diferendos pela concertacao.
(OLIVEIRA, 2002, p.15)”.

Suscitou-se ha muito tempo na Eu-
ropa a idéia de formacdo de um Direito
Integracionista. Nota-se que, durante
o processo de integragao, tamanha 4 a
amplitude dos dominios econoémicos
implicados nessa construcdo, que se
torna muito provavel o aparecimento
de conflitos entre uma norma comuni-
taria e uma regra nacional. No entanto,
diferentemente da Europa, os tratados
constitutivos do Mercosul nao trazem
nenhuma indicacao quanto a existéncia
de eventual hierarquia entre as regras
comunitarias e os direitos nacionais. O
que traz conseqiiéncias negativas para
a formagdo de um bloco regional regu-
lamentado, haja vista que as normas
comuns ao bloco ndo tém primazia em
relacdo as normas nacionais e havendo
conflito entre os dois tipos de normas
prevalecera a mais recente ou especial,
o que podera gerar um conflito de re-
gulamento no ordenamento comum ao
bloco.

Nas Comunidades Européias, tal
hierarquia inexiste nos tratados cons-

titutivos, dado que a primazia do direi-
to comunitario é, antes de mais nada,
uma regra de solugado de conflitos de
normas. A primazia é uma regra apli-
cavel pelo juiz, que se apresenta de
modo incondicional, sendo absoluta
no sentido de que se aplica a qualquer
norma interna independentemente de
sua posicao, ainda que seja uma nor-
ma constitucional. A ordem juridica de
cada um dos Estados europeus conti-
nua a funcionar segundo a sua propria
logica.

Ocorre que, no Mercosul, diferen-
temente da Unido Européia, a ausén-
cia de um direito de integracao deixa
sozinhas as jurisdi¢des nacionais, na
tarefa de solucionar os processos nos
quais ha conflito de normas — entre
as normas comunitarias e os direitos
internos. Em caso de conflitos de nor-
mas, os juizes nacionais sao obrigados
a procurar solucoes nos tratados cons-
titutivos do Mercosul e nas Constitui-
¢Oes nacionais.

Conforme Ventura (2003), uma
engrenagem complexa prevista pelo
direito originario do Mercosul, que es-
tende os procedimentos de incorpora-
¢ao dos tratados constitutivos aos atos
das instituigoes, coloca em questdo o
carater coercitivo do direito de inte-
gracao. Tal sistema deixa a aplicagao
do direito da integracdo, de maneira
geral, totalmente a cargo das ordens
internas.

O direito originario do Mercosul
nao sera de grande valia para as juris-
dicbes nacionais, na hipotese de uma
eventual vontade de promover uma
construcdo pretoriana da primazia do
direito comunitario. O Tratado de As-
sunc¢ao nao faz referéncia ao alcance de
normas das instituicoes do Mercosul,
limitando-se a mencionar que o Con-
selho Mercado Comum manifesta-se
através de Decisoes e o Grupo Mercado

D
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Comum através de Resolugoes.

Necessario se fez aguardar o Pro-
tocolo de Ouro Preto, em 1994, para
que fossem expressamente reconheci-
das, gracas ao seu artigo 41, as fontes
do direito do Mercosul. Em relacao aos
Tratados Constitutivos, a doutrina ju-
ridica e a pratica dos Estados ndo sus-
citam davidas quanto a necessidade de
incorporar ditas convencoes as ordens
juridicas nacionais. Faz-se necessario
precisar o alcance das normas que de-
rivam do funcionamento das institui-
¢oes do bloco.

Os procedimentos relativos a apli-
cacao das normas do Mercosul, pre-
vistas pelo Protocolo de Ouro Preto,
deduz-se a incerteza de que elas te-
nham como resultado a instalacao de
um regime juridico realmente obriga-
toério, portanto oponivel aos Estados-
membros.

Assim como ocorreu na Unido Eu-
ropéia, a questdo é: E concebivel a Es-
tados diferentes viverem, lado a lado,
em anarquia internacional, sem que tal
estado de coisas conduzisse a terriveis
catéstrofes politica, econdmica e cultu-
ral?

A Integracdo Regional possui fases
distintas: a) Zona de livre comércio; b)
Unido Aduaneira; ¢) Mercado Comum;
d) Adaptacao das legislagoes conforme
os objetivos comunitarios; e ) Unido
Politica ou Unido de Integracao Total.

O Mercosul encontra-se na segun-
da fase: Unido Aduaneira, e a sua evo-
lucao dar-se-a somente até o Mercado
Comum.

Os motivadores da concretizacio
do Mercosul sdo essencialmente politi-
cos, econdmico-financeiros. E se torna
indubitavel a necessidade de que pai-
ses formem um Mercado Comum, até
mesmo por questdo de sobrevivéncia.
Porém, mais que isso, deve-se proteger
os direitos humanos, as culturas, as di-

N o

ferentes etnias, as crengas, (...).

A macica violacdo dos direitos e
liberdades bésicos faz com que o ideal
de uma vida digna e decente para todos
os cidaddos do mundo torne-se algo
muito distante.

A Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica) entrou em vigor para o
Brasil em 25.09.1992, de conformida-
de com o disposto no segundo paragra-
fo de seu artigo 74; decretou:

Art. 1° - A Convencao
Americana de Direitos Hu-
manos (Pacto de S3ao José
da Costa Rica), celebrada em
Sdo José da Costa Rica, em
22.11.1969, apensa por copia
ao presente Decreto, devera
ser cumprida tdo inteiramen-
te como nela contém. Art. 2°
-... Brasilia, 06 de novembro
de 1992; 171° da Indepen-
déncia e 104° da Republica.
ITAMAR FRANCO

Ainda em conformidade com a
Convenc¢ao Americana de Direitos Hu-
manos, que prevé em seu artigo 4°,
incluindo expressamente no rol dos
principios regentes das relagoes inter-
nacionais a serem estabelecidas pelo
Estado brasileiro: a “prevaléncia dos
direitos humanos” (inciso II).

Atente-se nesse enunciado a ina-
movibilidade valorativa dos direitos
humanos como postulado funcional e
deliberativo das agoes do governo bra-
sileiro. Justamente por esse motivo que
se observa sua presenga entre os prin-
cipios fundamentais da vigente carta
politica. Significa que o tépico relativo
a inafastavel permanéncia dos direitos
humanos devera, desde logo, manter-
se por exigéncia constitucional como
contetido programético a orientar a
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agenda diplomatica patria. Acresce-se
de forma concomitante a adjuracio
pela “cooperagio entre os povos para o
progresso da humanidade” (inciso IX)
na formulagdo da politica externa bra-
sileira.

A efetiva insercido internacional
do Brasil no contexto da integracio
regional requer, prioritariamente, o
aprimoramento do Estado democra-
tico mediante a intersecdo normativa
entre nosso diploma constitucional e
o direito internacional, na permanente
manutencao das garantias e dos direi-
tos fundamentais da pessoa humana. O
realce definitivo a integracido do orde-
namento juridico brasileiro as normas
internacionais observa-se pela redacao
do § 2° do artigo 5° da Constituicao Fe-
deral, os direitos e garantias expressos
nesta Constitui¢ao nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou tratados interna-
cionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte.

5 CONJUNTURA ATUAL

Sabemos que ainda devemos per-
correr arduas negociacGes para che-
garmos a uma integracao latino-ame-
ricana, haja vista que, em que pese o
objetivo do Mercosul ser o mercado
comum entre os paises do bloco, ainda
nao passamos da fase da unido adua-
neira. Porém, também sabemos que
nenhuma integracao foi pacifica e que
as superacoes das diferencas fazem
parte do processo de integracao.

Deste modo, partindo do princi-
pio que mais cedo ou mais tarde tere-
mos que consolidar uma integracao
regional com os demais paises latino
americanos, s6 h4 uma maneira de
realiza-la, a consolidagdo de um direito
de integracdo entre os paises do bloco.
Até porque o direito sempre foi um dos

pilares do desenvolvimento.

Cabe aqui diferenciarmos o di-
reito de integracao e o direito de glo-
balizagdo. O primeiro regulamenta
a integracdo, sem contudo, invadir a
competéncia individual de cada pais,
promovendo uma harmonizagao das
legislacbes do paises pertencentes ao
bloco. O Segundo preconiza um direito
Gnico e massante a todos os paises do
bloco, ou seja, toda a cultura, aspectos
sociais peculiares e regras domésticas
sdo arbitrariamente desrespeitada.

A experiéncia de um direito Gnico
a um bloco de povos sempre deu pro-
blemas. Podemos destacar os impérios
romanos e helenistico que, depois de
muitas batalhas, perceberam que para
uma melhor dominagdo das nacdes
subjugadas deveriam respeitar os cos-
tumes locais e o direito local e apenas
tributa-los e administra-los para que
nao se voltassem com o poder central.

Vé-se que o direito de integracgao
que respeita a cultura, os costumes e
direito de cada pais e a solucao mais
racional para a integracdo do bloco re-
gional.

S6 assim poder-se-a tecer as con-
cessoOes de cada pais integrante do blo-
co de maneira mais equanime e frear
a impetuosidade do capitalismo selva-
gem.

Para consolidar um direito de in-
tegracdo entre os paises do bloco de-
vemos tomar como norte o Direito Co-
munitario europeu.

Eliane Maria Octaviano Martins
conceitua o direito comunitario:

“O direito comunita-
rio pode ser definido como
ramo de direito cujo objeto é
o estudo dos tratados comu-
nitarios, a evolucdo juridica
resultante de sua regula-
mentacdo e a interpretacdo

N
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jurisprudencial das clausulas
estabelecidas nos referidos
tratados” (MARTINS, 2005).

Segundo Pretore (in JIMENEZ,
1997) para se ter um direito comum ao
bloco regional sao necessarios trés re-
quisitos, quais sejam: o reconhecimen-
to de valores comuns aos Estados, po-
deres especificos para o servigo desses
objetivos e a autonomia desses poderes
em relacdo aos poderes nacionais.

O Tratado de Assuncao que cons-
tituiu o Mercosul, ndo respeita os re-
quisitos, mas condiciona a tomada de
decisoes a ratificagdo dos paises mem-
bros. Assim qualquer um dos paises
pode vetar, prevalecendo o interesse
individual, sobre o comum. O Tratado
de Ouro Preto manteve essa politica.

Importante se faz ressaltar, que o
Brasil nao é excecdo a essa regra. An-
tes da Emenda Constitucional n.45, as
normas de Tratados Internacionais ra-
tificadas eram incorporadas pelo nosso
ordenamento juridico como norma in-
fraconstitucional. Ap6s essa emenda s6
se considera equivalente a norma cons-
titucional o Tratado de Direitos Huma-
nos que forem ratificados com quorum
de emenda constitucional. Percebe-se
a criacdo de obstaculos para equiparar
anorma internacional as normas cons-
titucionais, ardua sera a tarefa de ou-
torgar primazia as essas normas.

Ressalte-se que a instituicao do
critério da supranacionalidade implica
na primazia do direito de integracao
sobre o direito nacional, porém este di-
reito supranacional nao pode regular,
nem interferir no direito interno dos
Estados. Deste modo é que preserva
as caracteristicas individuais de cada
pais.

O primeiro grande entrave a for-
macao de um direito de integracio na
América Latina é a nossa tradicido em

——

relacdo ao instituto juridico da SOBE-
RANIA, internamente devem ser ra-
tificadas pelo Poder Nacional. O que
contraria totalmente os principios do
direito de integracdo, que precisa ter
primazia sobre as normas nacionais e
quando promulgadas entrarem auto-
maticamente em vigéncia nos paises
que compoem o bloco.

Diante de tal realidade e necessi-
dade, devemos mudar nosso conceito
de soberania nacional para acompa-
nhar as novas necessidades sociais.

Desta maneira, ao invés de imagi-
narmos soberania como a autoridade
superior que nao pode ser limitada por
nenhum outro poder (MALUF,1999,
p.29.), devemos entender soberania
como o direito de definir e aceitar a
delimitacao externa do proprio poder
(JOBIM,2003). Nao podemos deixar
que o pretexto territorial obstacularize
o desenvolvimento do bloco regional.
Assim, a soberania, embora limitada,
deve nortear os acordos no sentido de
manter o respeito as individualidades
dos paises.

Possibilitando assim as constitui-
¢Oes dos paises componentes do bloco
regional a delegacao do exercicio de
competéncias para um poder suprana-
cional, sendo essa permissao impres-
cindivel para a primazia do direito de
integracdo dos blocos regionais sobre o
direito nacional de cada pais.

Alids nesse sentido ja alertava
Martha Lucia Olivar Jimenez (JIME-
NEZ, 1997, p.67), o que diferencia uma
politica integracionista da simples coo-
peracao entre os Estados é a adocao da
supra nacionalidade.

Outro entrave, derivado da origem
histérica da América Latina, é o sonho
arraigado de conquista individual de
independéncia econoémica. Ou seja,
cada pais em potencial para a forma-
¢do deste bloco regional ainda pensa
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em transformar-se em uma grande po-
téncia internacional.

A titulo de exemplo desse pensa-
mento egoistico temos as imposigoes
de barreiras aos produtos brasileiros
do setor automobilisticos e da linha
branca (geladeiras, micro-ondas, fo-
goes) sob a alegacdo de que a livre
entrada desses produtos na Argentina
dificulta o crescimento interno desses
setores. Na area agricola nao é dife-
rente porque a Argentina reclama que
os subsidios oferecidos pelo Brasil aos
produtores de acucar, fazem com que
esse produto tenha um preco muito
competitivo em seu mercado interno,
prejudicando o produtor e o comércio
deles.

E por isso que ndo vislumbramos
ainda um pensamento nos latinos
americanos de tornarem-se um grande
bloco regional, nem a ambicao de for-
marem um conjunto forte com poderes
de, ao menos minorar, os gravames do
imperialismo dos outros blocos regio-
nais (Nafta, Unido Européia, [...]).

Por outro lado, no dizer do pro-
fessor Lafayette Pozzolli (POZZOLLI,
2003), a identidade latinoamericana
pelo fato de o conceito de nacionalida-
de estar ligado aos contornos territo-
riais dos Estados, e por isso, ndo terem
um sentimento de nacionalidade pelo
sangue, faz com que aceite com mais
facilidade a formacgdo de um bloco re-
gional latinoamericano. Isso facilita o
surgimento de um direito de integra-
cao.

Ora, essas sao barreiras que tere-
mos que vencer.

Nao ha como resistir a necessida-
de de formacao um bloco regional lati-
no americano para nos adequarmos a
exigéncias da realidade internacional.
Com o avanco tecnoloégico, diminuicao
das distancias e aproximacao virtual
das nacgoes, a tendéncia é uma interde-

pendéncia das nagoes.

Interdependéncia que ditara re-
gras que se legitimarao de tal forma
que aqueles que nao a aceitarem esta-
rao condenados a completa subservi-
éncia aos blocos regionais alienigenas.

Assim restam a América Latina
duas opcoes:

A) De uma lado, a adequacao a ne-
cessidade da formacao de bloco regio-
nal devidamente regulado e protegido
por um direito comum de integracao.

B) De outro lado, a subservi-
éncia aos blocos regionais alienigenas.
O que significa imposicao da economia
e regras alienigenas. O seja a extingao
das regras domésticas, cultura, costu-
mes e identidade nacional.

Nesse sentido ja dizia o professor
Lafayette Pozzolli:

“Face ao acima analisa-
do, o processo de globaliza-
¢do em curso na historia da
humanidade tem dois cami-
nhos que podem ser segui-
dos: o primeiro é aquele onde
prevalece a lei do mais forte,
do econdmico e que pode
gerar a violéncia dissemina-
da ou culminar em tragédia,
como aquela sucedida no dia
11 de setembro de 2001.

Um outro caminho é o
direito. Um Direito Comuni-
tario que respeite as culturas
das populagoes locais e que
tenha fortes lagos de ligacao
com a histoéria juridica, ou
sistema juridico, vivida por
cada povo.

Neste sentido, hoje o
direito deve ser visto como
um instrumento de promo-
¢do da pessoa humana, que
se interessa pelos compor-
tamentos juridicos desejavel
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e, por isso, nao se limita a
proibir, obrigar ou permi-
tir, mas também estimula os
comportamentos, através de
medidas diretas e indiretas.
(POZZOLI, p.59)".

Assim deixar nossa cultura das
populacoes locais a mercé do império
econdmico seria catastrofico! Gera-
ria por um lado a revolta da sociedade
com as regras impostas pela falta de
identidade com elas. E de outro lado
estariamos de “maos atadas” por nao
termos um instrumento protetivo e
pela completa dependéncia econémica
das grandes poténcias.

Nas palavras de José Arnaldo Vi-
tagliano e Clovis Guido de Biasi?

“A globalizagdo vem se
realizando através da forma-
¢ao de blocos regionais de Es-
tados, até como mecanismo
de defesa contra esse proces-
so, a exemplo da Uniao Euro-
péia, do Nafta, do Mercosul,
do Asean, dentre outros, em
cujo interior, sobretudo no
ambito da primeira, passou a
desenvolver-se um novo tipo
de Direito, o Direito Comu-
nitario, que se coloca entre
o Direito Interno e o Direito
Internacional, ao promover
a interacdo entre os parcei-
ros, dissolvendo preconcei-
tos, diluindo falacias sobre
estrangeiros, forasteiros ou
alienigenas e favorecendo
beneficios mituos em lugar
do exclusivismo de solugoes
autarquicas.

A integracdo dos blocos
regionais é fendmeno mais
recente ainda que a globali-

N

zacdo e estes sdo diametral-
mente opostos. A formacao
dos blocos regionais comega
a ocorrer no momento em
que o multilateralismo sofre
um enfraquecimento. Mas
isto nao significa o fim do
processo de globalizacao, re-
presenta apenas a reagdo de
Estados-membros e blocos
aos efeitos que ela acarreta.

Um Bloco Regional de
Integracdo é, desta maneira,
uma organizacao internacio-
nal formada por Estados lo-
calizados na mesma regiao,
que iniciam uma integracao
econOmica, levando a um
processo de interpenetracio
dos seus Direitos internos e,
gradualmente, a criacdo de
um ordenamento juridico ge-
rado a partir dos acordos. O
Bloco vai aos poucos adqui-
rindo um carater de unidade,
podendo alcangar um nivel
tal de harmonizacao jus-poli-
tico-econOmica, que configu-
re uma uniao semi-federativa
de Estados.

O caminho para se al-
cancar a Integracao é longo,
podendo atingir diferentes
graus e estagios de comple-
xidade, de acordo com os
interesses dos Estados-mem-
bros. (BIASI e VITAGLIA-
NO, 2001)”.

Assim, devemos repensar nossa
realidade social e nossos objetivos para
que se forme um bloco regional econ6-
mica e juridicamente forte através do
direito de integracdo tomando como
paradigma o direito comunitario euro-
peu.
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CONSIDERACOES FINAIS

Portanto é de rigor concluirmos:

A formacao de blocos regionais é
uma tendéncia moderna.

A estruturacdo de um bloco re-
gional, sem o desrespeito as culturas
domésticas, regras de direito e regras
sociais de cada pais e caracteristicas
individuais de cada pais, so se da atra-
vés do direito de integracdo do bloco
regional.

Os objetivos do bloco devem pre-
valecer sobre os interesses individuais
de cada pais, sobretudo de seus gover-
nantes.

Para tanto devemos nos espelhar
no modelo que deu certo que é o direito
comunitario europeu, respeitando as
peculiariedades latinoamericanas.

Devemos lutar por uma coesao so-
cial latinoamericana para buscar uma
sociedade mais justa e eqiiitativa, que
nada mais é do que o fim dltimo de um
processo de integracio

E, por fim, se ndo acompanharmos
essa tendéncia mundial estaremos fa-
dados a subserviéncia econdmica e ju-
ridicas dos outros blocos regionais.
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O Ensino do Direito e a Matriz Positivista
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Sumario: Introducio; 1. Balanco Geral do Ensino Juridico no Brasil; 2. A
matriz positivista no Ensino do Direito; Conclusao; Referéncias Bibliograficas.

Resumo: O curso juridico foi instalado no Brasil no século XIX. Sua criagao,
manutencdo e controle foram exercidos de forma centralizada durante o
Império. Na Republica houve algumas inovagoes, mas nada que o transformasse;
permaneceu desvinculado da realidade social. Houve um aumento descontrolado
do curso no pais, que despertou intmeras preocupacbes e deu inicio a
criacdo de Comissoes para analisar o problema do ensino juridico no Brasil.
Verificou-se que um dos grandes problemas desse ensino se deve ao fato de
seu conhecimento ser meramente informativo, transmitido. Os alunos que
dele participam nao aprendem a desenvolver um raciocinio que lhes permita
interagir com os fatos sociais, tornando-os meros repetidores das leis vigentes.

Palavras Chaves: Ensino Juridico, Positivismo, Conhecimento.

Abstract: The juridical course was installed in Brazil in the 19" century. Its
creation, maintenance and control were exercised in a centralized way during the
Empire. In the Republic there were had some innovations, but nothing that could
transform it. It stayed disentailed of the social reality. There was an uncontrolled
increase of the course in the country which developed many preoccupations
and allowed the creation of Commissions to analyze the problem of the juridical
teaching in Brazil. It was verified that one of the great problems of that teaching is
due to the fact of this knowledge be merely informative, transmitted. The students
who participate of it do not know how to develop a reasoning that allows them
to interact with the social facts, turning them mere repeaters of the present laws.

Keywords: Juridical teaching. Positivism. Knowledge.

Resumen: El curso juridico se instal6 en Brasil en el siglo XIX. Su creacion,
manutenciény control se ejercieron de manera centralizada durante el Imperio. En
la Reptblica hubo algunas innovaciones, pero nada que le transformara, se quedo
desvinculado de la realidad social. Hubo un aumento desenfrenado del curso en el
pais, que despert6 preocupaciones innumerablesy caus6 la creacion de Comisiones
para analizar el problema de la ensefianza juridica en Brasil. Fue verificado que que
unodelosgrandesproblemasdeesaensefianzaesdebidoalhechodesuconocimiento

1 Samara Tavares Agapto das Neves. Mestre em direito (UNIVEM-Marilia/SP). Professora da FAIT-
Itapeva/SP. Assessora Juridica e Advogada.
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ser meramente informativo, transmitido. Los estudiantes que participan de
él no aprenden a desarrollar un razonamiento que les permiten la interacciéon
con los hechos sociales, volviéndoselos, asi, repetidores de las leyes vigentes.

Palabras-Clave: Ensefianza juridica. Positivismo. Conocimiento.
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Introducao

O presente artigo visa fazer um ba-
lanco geral do ensino juridico no Bra-
sil, desde a sua instalacao até os moti-
vos da crise atual do ensino do Direito,
trazida pela reproducao do paradigma
dogmatico, qual seja, o positivismo ju-
ridico®.

Num primeiro momento, far-se-
4 uma andlise histérica da instalacio
das Faculdades de Direito no Brasil e a
evolucao da forma de ensinar no Impé-
rio e na Republica.

Em seguida, sera feita uma expo-
sicdo do paradigma epistemologico po-
sitivista, demonstrando as conseqiién-
cias por ele trazidas ao ensino juridico
e, finalmente, sua insuficiéncia para o
aprendizado do Direito.

1. Balanco Geral do Ensino
Juridico no Brasil

Com a andlise das obras: Ensino
do Direito no Brasil: diretrizes curri-
culares e avaliacdo das condicbes de
ensino (2000) de Horacio Wanderlei
Rodrigues; Curriculo minimo dos cur-
sos juridicos e Dogmatica juridica: es-
corco de sua configuracio e identidade
(1996) da autora Vera Andrade, far-se-
4 um esbogo historico de toda a traje-
toria, desde a instalacao dos cursos ju-
ridicos no Brasil, bem como a maneira
como foi ensinado durante todo o sé-
culo XIX e XX.

Os cursos juridicos brasileiros fo-
ram criados pela Lei de 11 de agosto
de 1827, tinham sede em Sao Paulo e
Olinda, e eram denominados de Aca-
demias de Direito. Em marco de 1828,
foi instalado o curso, em Sao Paulo no
Convento de Sao Francisco; em maio
do mesmo ano, o de Olinda, no Mos-
teiro de Sao Bento. A partir de 1854,
passaram a ser chamados de Faculda-

des de Direito, e o curso de Olinda foi
transferido para Recife.

Em 1869 ocorreu a reforma do en-
sino livre, em que o aluno nao era obri-
gado a freqlientar as aulas, mas sim,
apenas prestar exames e obter aprova-
cao.

Durante o Império, o ensino do
Direito foi controlado pelo governo
central. Apesar de os cursos serem lo-
calizados em provincias, a criagdo, ma-
nutencdo e o controle eram exercidos
de forma absolutamente centralizada.
Tal controle englobava desde recursos,
curriculo, metodologia até nomeacao
dos professores e livros adotados.

O Império teve também como ca-
racteristica a adocao do jusnaturalismo
como doutrina dominante até meados
de 1870, periodo em que o evolucionis-
mo e o positivismo foram introduzidos
no Brasil.

Nessa época, limitou-se, como
metodologia de ensino, as aulas-confe-
réncias, estilo adotado nas Faculdades
de Coimbra. Além disso, as Faculdades
passaram a ser o local de comunicacao
das elites econdmicas, nas quais os alu-
nos eram formados para ocuparem os
escaloes politicos e administrativos do
pais. Por fim, o ensino do Direito nao
acompanhou as mudancas que foram
ocorrendo na estrutura social ao longo
dos anos.

Na Republica, houve uma impor-
tante inovacdo com a possibilidade de
criacdo das faculdades livres, isto é,
instituicoes particulares que eram su-
pervisionadas pelo governo e gozavam
dos privilégios e garantias das faculda-
des publicas. Tais institui¢des apds o
cumprimento, pelo aluno e pela pro-
pria instituicao, de exigéncias existen-
tes nos estatutos (abrangiam provas e
aprovagoes) tinham o direito inclusi-
ve de conferir o grau académico. Com
isso, houve um significante aumento

N
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do nimero de cursos, e deu-se maior
possibilidade a classe média de ter
acesso a um curso superior. Essas ins-
titui¢des surgiram em diversos pontos
do pais, acabando o dualismo exercido
por Sao Paulo e Recife, dando inicio ao
pluralismo de cursos juridicos. Mais
tarde, esse fato passou a ser apontado
como um dos principais responsaveis
da decadéncia pela ensino do Direito
no Brasil.

Na Republica Velha, permaneceu
a desvinculacdo entre a realidade so-
cial e a instancia educacional, embora
tenham ocorrido alteracoes: modifica-
¢oes no curriculo dos cursos, em que
se passou a dar maior profissionaliza-
¢do aos seus egressos, mas nao deixou
de ser rigido e nao se notou nenhuma
alteracdo estrutural. O positivismo
passou a influenciar decisivamente na
concepcao do Direito e no seu ensino;
iniciou-se também, discussoes sobre a
metodologia de ensino, porém a opg¢ao
didatico-pedagobgica adotada conti-
nuou sendo a aula conferéncia.

Com a Reforma Francisco Cam-
pos, em 1931, procurou-se dar um
carater profissionalizante aos cursos
juridicos. Assim, ocorreu um desdo-
bramento: o bacharelado e o doutora-
do. Ao primeiro cabia a formacao dos
operadores técnicos e ao segundo, a
preparacao dos pesquisadores e futu-
ros professores. Tal reforma nao surtiu
o éxito esperado, pois o curso de ba-
charelado permaneceu com o mesmo
nivel anterior e o de doutorado nao
atingiu os objetivos almejados.

Em 1955, salientou-se que o pro-
blema do ensino juridico poderia ser
analisado como uma projecao do pro-
blema geral do ensino superior e de
todo sistema educacional, como tam-
bém, um aspecto da proépria cultura
juridica. A crise da sociedade brasilei-
ra estava relacionada a burocratizacao

>

estéril e a falta de criatividade e preo-
cupagao com o0 novo, € assim a univer-
sidade passou a ser mera reprodutora
de conhecimentos tradicionais (RO-
DRIGUES, 2000). Assim, passou a ser
fundamental a universidade recuperar
seu papel de criacdo, sendo tal retoma-
da também necessaria no campo do
ensino juridico.

[...] o Direito, como téc-
nica de controle social esta-
va em processo crescente de
perda de credibilidade. De-
fendia, entdo, um movimen-
to que visasse a restauracio
da supremacia da cultura
juridica e da confianca no Di-
reito como forma de controle
social, devendo esse movi-
mento lancar raizes em uma
reforma do ensino, tendo
essa como meta bésica o de-
senvolvimento, o treinamen-
to e o efetivo desempenho do
raciocinio juridico. O ponto
de vista, a meu ver que deve-
mos partir, nesse exame do
ensino que hoje praticamos,
€ a definicio do proprio ob-
jetivo da educacgao juridica.
Quem percorre os programas
de ensino das nossas escolas,
e sobretudo quem ouve as
aulas que nelas se profere,
sob a forma elegante e indi-
ferente da velha aula-douta
Coimbra, vé que o objetivo
atual do ensino juridico é
proporcionar aos estudantes
o conhecimento descritivo e
sisteméatico das instituicoes
e normas juridicas. Poderi-
amos dizer que o curso ju-
ridico é, sem exagero, um
curso de institutos juridicos,
apresentados sob a forma
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expositiva de tratado teérico-
pratico. (RODRIGUES, 1995,
p-11)

Passaram-se mais de quarenta
anos, e no mundo juridico quase nada
mudou. A mesma cena, da década de
50, aplica-se ainda hoje na maioria das
salas de aula de Direito.

Houve, em 1962, pela
primeira vez na histéria do
ensino juridico brasileiro, a
implantacdo de um curricu-
lo minimo — até aquele mo-
mento o Estado, através dos
6rgdos competentes, havia
sempre imposto curriculos
plenos -, o que, formalmente,
constitui-se em um avanco.
No entanto, a alteracdo no
conjunto normativo educa-
cional ndo trouxe maiores
efeitos na pratica efetiva pre-
sente nos cursos juridicos,
mantendo-se os curriculos
plenos limitados e estan-
ques, apesar da flexibilidade
introduzida pelo novo siste-
ma adotado. (RODRIGUES,

1995, p. 12)

Entre 1930 e 1972 pouca coisa
mudou em nivel qualitativo, pois no-
vamente nao houve grandes mudancas
estruturais. Em tal periodo ocorreu
uma proliferacdo enorme de cursos de
Direito pelo pais, possibilitando a clas-
se média um maior acesso ao mesmo.
As reformas buscaram novamente dar
uma formacdo mais profissionalizan-
te, e a qualidade permaneceu de baixo
nivel com um contetido desvinculado
da realidade social. A aula-conferéncia
continuou como forma didatico-peda-
gobgica, contudo comecgou-se a pensar
na crise da educacdo juridica como

uma crise do Direito e de sua cultura,
iniciando-se assim, a critica do ensina-
mento legalista e codificado, defenden-
do-se o desenvolvimento do raciocinio
juridico.

Em 1972, através da
Resolucao 3 do Conselho
Federal de Educacao (CFE),
introduziu-se no pais um
novo curriculo minimo para
os cursos de Direito, que vi-
gorou até o final de 1994.
Continha ele uma razoavel
flexibilidade, visando a sua
adaptacao ao mercado de
trabalho e as realidades lo-
cais e regionais. Essa refor-
ma curricular nao trouxe, no
entanto, os resultados prati-
cos esperados, muito pouco
mudando o ensino juridico
brasileiro, que continuou
desvinculado da realidade
social. (RODRIGUES, 1995,
p.-12)

Nesse periodo histérico, houve um
crescimento descontrolado dos cur-
sos de Direito e seu nimero de vagas,
sendo isso conseqiiéncia da criacdo de
Faculdades de Direito em instituicoes
particulares, assim como, um aumen-
to exorbitante do niimero de vagas nos
cursos ja existentes. Tal fato ocorreu,
por ser o curso de Direito um dos mais
procurados nos vestibulares, unido ao
fato de ter um baixo custo de instala-
¢do, pois necessita apenas de salas de
aula, quadro negro, biblioteca; que na
maioria das vezes, sdo estantes com c6-
digos e manuais, que quase nunca sao
atualizados; e de advogados, promo-
tores e juizes para ministrarem aulas.
Na maioria das vezes, fazendo de conta
que sdo professores, uma vez que, nao
se dedicam a pesquisa e fazem das au-

<o
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las uma mera exposi¢ao de casos pro-
prios ou ensinam os alunos a serem
meros memorizadores de contetidos
codificados.

Essas discussoes e pro-
blemas levaram o MEC, no
inicio da década de 8o, a
criar uma Comissao de Espe-
cialistas em Ensino de Direi-
to, com a finalidade de apre-
sentar uma nova proposta de
curriculo. A proposta apre-
sentada ao Conselho federal
de Educacdo (CFE) nunca
foi implantada. J4 na década
de 90 foi a vez do Conselho
Federal da OAB criar uma
Comissao de Ensino Juridi-
co, encarregada de diagnos-
ticar a situacao desse ensino
no pais e de apresentar pro-
postas de solucao, o que foi
efetivado com grande reper-
cussao. Seguiu-se a ela a con-
vocacao, pelo MEC, de nova
Comissao de Especialistas.
Dessa vez a proposta apre-
sentada teve melhor sorte e
foi aprovada, sendo suas di-
retrizes obrigatorias ji a par-
tir de 1996. (RODRIGUES,
1995, p. 13)

Assim, nos trabalhos dessas di-
versas comissdes, chegou-se a seguinte
realidade do ensino juridico brasileiro:

Na sua estrutura base, ha a estru-
tura axiolégica que se divide em pa-
radigma ideolégico e paradigma epis-
temologico. O primeiro baseia-se na
crenca em valores culturais, politicos,
econdmicos e juridicos do liberalismo
combinado com o conservadorismo.
Tal paradigma é reproduzido pelo se-
gundo, ou seja, o epistemologico po-
sitivista, no qual a norma é o objeto

——

N

principal do conhecimento juridico. O
método é o 16gico-formal e acredita-se
na neutralidade do sujeito cognoscen-
te.

A estrutura operacional se divide
em administrativa e académica. Na
estrutura administrativa, nota-se a
presenca do conservadorismo devido
a influéncia historica. No nivel acadé-
mico, o paradigma ideologico liberal
se faz presente nas salas de aula e nos
manuais didaticos.

O paradigma epistemologico po-
sitivista também aparece na estrutura
académica. A educacdo tradicional,
ainda vigente, apresenta vinculos com
o positivismo, sua concepc¢ao de ciéncia
e verdade. O positivismo esta presente
na metodologia com a técnica do codi-
go comentado e no curriculo pela én-
fase normativa. (RODRIGUES, 2000)

A partir dessas analises, passa-se a
identificar os principais problemas do
ensino do Direito no Brasil, baseados
puramente na matriz positivista.

2. A matriz positivista no En-
sino do Direito no Brasil

Com o inicio dos ideais republica-
nos e com a proclamagio da Republica,
o positivismo passou a fazer parte do
conhecimento e do Ensino do Direito
no Brasil. Com o Iluminismo, no século
XIX, as idéias foram marcadas por essa
nova visao teorica.

[...] surgem as expres-
soes brasileiras do positivis-
mo e do evolucionismo que
representam, em nosso meio,
o influxo de uma relativa ur-
banizacio e modernizacao
da vida social que, em pouco
tempo, repercutiria no plano
mais visivel da vida politica
com a abolicio da escrava-
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tura e a proclamacao da Re-
publica. (MACHADO NETO,

1978, p. 14)

Com base nas obras O positivismo
juridico (1995) e Teoria do ordenamen-
to juridico (1997), ambas de Norberto
Bobbio, far-se-4 uma breve analise do
positivismo juridico.

O positivismo juridico tem como
fonte principal do Direito a lei, que é
formulada pelo Poder Legislativo. As
leis sdo aplicadas pelos juizes que es-
tao limitados a tais comandos legais
responsaveis pela solu¢ao dos conflitos
dentro da sociedade.

Essa matriz tem o Direito como
aquele posto pelo poder soberano, por
meio da lei, isto é, normas gerais e abs-
tratas. O Direito é fato social, ou seja, é
um instrumento de intervencao social,
em que a prevaléncia da lei cria idéias
de Direito como um ordenamento ra-
cional da sociedade.

A ordem juridica do positivismo
consiste num conjunto de leis gerais
e abstratas, revestidas de coagdo pu-
nitiva, e originadas do poder publico
por meio do 6rgdo Legislativo. Esse
conjunto de regras, impostas e escritas
pelo Estado, forma o corpo de regras
que se convencionou chamar Direito
Positivo. (BOBBIO, 1995)

Dessa forma, ha que o positivismo
juridico decorre do monismo juridico
(o Estado é o tnico legitimado a criar
leis).

Tratar-se-a agora de algumas ca-
racteristicas do positivismo juridico.

O positivismo tem o Direito como
um fato e ndo como um valor. Busca
o conhecimento objetivo da realidade
sem a formulacido de juizos de valor,
tendo como tnico objeto de estudo o
Direito real.

Os juspositivistas diferenciam va-
lidade e valor das normas juridicas.

Enquanto a primeira é a possibilidade
da norma existir no ordenamento juri-
dico real, a segunda é a possibilidade
de estar em conforme ou ndo com o Di-
reito real. Tais seguidores atém-se ape-
nas a validade das normas, visto que a
justica ou injustica do Direito nao faz
parte do positivismo juridico. O Direito
é aquele aplicado pelos juizes.

Outra caracteristica dessa matriz
sdo suas fontes, pois estio diretamente
ligadas ao critério de validade das nor-
mas, que s6 serao validas se originadas
de fontes autorizadas para sua produ-
cao.

A principal fonte da matriz po-
sitivista é a lei que prevalece sobre as
demais, quais sejam: os costumes, as
jurisprudéncias e as fontes negociais
(contratos, convencoes etc). A lei é
considerada como fonte primaria do
Direito, enquanto as demais sdo as
chamadas fontes secundarias.

A Teoria Imperativista da Norma
Juridica também é amplamente de-
senvolvida pelo positivismo juridico.
A norma é um comando dado por uma
autoridade que obriga seus destina-
tarios, em razao de seu valor formal
para que se atinja a finalidade buscada,
aceita-la, ndo gerando responsabilida-
de para quem acata, porém punindo
quem nao a cumpre. (BOBBIO, 1997)

Dessa forma, observa-se que a co-
acdo é um elemento essencial e tipico
do Direito dentro do positivismo ju-
ridico. Direito e coacdo estdao intima-
mente ligados, pois ndo existe um sem
o outro.

Na verdade, a coacao é uma das
formas de fazer com que se cumpra a
norma, sendo a sancdo um elemento
essencial em sua estrutura, ou seja,
para o positivismo o Direito é um
conjunto de normas que regulamenta
o uso da forca coativa na sociedade e
essa coagdo apresenta diversos graus

<o
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ou intensidade.

Outro ponto de destaque dessa
matriz é a Teoria do Ordenamento Ju-
ridico que apresenta trés caracteristi-
cas: a unidade, a coeréncia e a comple-
titude. Aqui o Direito é composto por
um ordenamento juridico que engloba
nao apenas as leis, mas também, as re-
gras elaboradas para a supressao das
lacunas da lei e as normas negociais.

A unidade traz as idéias de hie-
rarquia, as normas encontram-se es-
calonadas como uma piramide e, em
seu topo, tém-se as normas de maior
incidéncia; no caso do Brasil, a Consti-
tuicao Federal. Assim, todas as demais
normas devem adequar-se a ela.

Além disso, deve haver uma com-
patibilidade entre as normas; a coerén-
cia é garantida pelo principio de que
as normas compativeis com o ordena-
mento juridico sdo validas. Ai surge o
problema da verificacdo da validade
no confronto de normas incompativeis
entre si, que pela doutrina pode ser so-
lucionado pela aplicacao dos critérios:
cronolégico, hierarquico e o da espe-
cialidade.

O cronologico € o critério segundo
o qual, entre suas normas incompati-
veis, prevalece a norma posterior. O
hierarquico é aquele pelo qual, quando
ha incompatibilidade, prevalece a lei
hierarquicamente superior. E, final-
mente, o da especialidade é aquele em
que entre duas normas incompativeis,
uma geral e uma especial, prevalece a
segunda que estabelece regras e requi-
sitos mais especificos.

Pode, ainda, acontecer um conflito
entre os critérios, sendo necessario dar
preferéncia a um ou a outro. O critério
hierarquico prevalece sobre o crono-
l6gico, o que tem por efeito eliminar a
norma inferior, mesmo que posterior.
O conflito entre o critério da especiali-
dade e o cronologico deve ser resolvido

N

em favor do primeiro, pois a lei geral
sucessiva ndo tira a validade da lei es-
pecial procedente. J4, no caso de diver-
géncia entre os critérios hierarquicos e
o da especialidade, deve prevalecer o
hierarquico, admitindo-se o principio
de que uma lei ordinéria especial nao
pode derrogar os principios constitu-
cionais, que sdo normas generalissi-
mas. Os principios fundamentais? de
um ordenamento juridico seriam des-
tinados a se esvaziarem rapidamente
de qualquer contetido se assim nao
fosse.

Por completitude entende-se a
propriedade pela qual um ordenamen-
to juridico tem uma norma para regu-
lar qualquer caso (BOBBIO, 1997). A
completitude é uma condi¢do neces-
saria para os ordenamentos, onde ha
duas regras: o juiz é obrigado a julgar
todas as controvérsias que sdao apre-
sentadas para seu exame e deve julga-
las com base em uma norma perten-
cente ao sistema.

Se em um ordenamento faltasse a
primeira regra, o juiz no teria que jul-
gar todas as controvérsias a ele apre-
sentadas.

Ja, se em um ordenamento, faltas-
se a segunda, o juiz teria que julgar o
caso, mas nao seria obrigado a julga-lo
baseado em uma norma do sistema.
Nesses casos, alguns ordenamentos
autorizam o juiz a julgar, na falta de
um dispositivo de lei, segundo a eqiii-
dade.

Portanto, o juiz ndo pode deixar
de julgar, bem como ndo pode criar
direito, pois para o positivismo juridi-
co inexistem lacunas no ordenamento
juridico; tal afirmacao decorre de duas
teorias: a do Espago Juridico Vazio e a
da Norma Geral Exclusiva. Na primei-
ra, fato nao legalmente regulamenta-
do, é irrelevante juridicamente, nao
havendo entdo lacuna. Ja na segunda,

Em tempo - Marilia - v.7 - dez.2008

o




ARTIGOS

o

todos os fatos nao regulamentados
pela lei sdo licitos, ou seja, o que nao é
proibido é permitido. (BOBBIO, 1997)

O positivismo influenciou e ma-
nifestou-se de forma concreta no Bra-
sil, principalmente na Proclamacio da
Republica, influencia que a bandeira
brasileira carrega até hoje no seu lema
contido na expressao ordem e progres-
so.

A partir de tal matriz, o fato exis-
tente passa a ser levado em considera-
¢do; com o direito estatal houve a sub-
missao ao dever-ser ideal, descrito na
norma vigente. Isso gerou conseqiién-
cias, tais como:

Por um lado, ao reco-
nhecer empiricamente o di-
reito estatal como o direito
mais positivado, reduz a
ciéncia juridica a ciéncia
do direito positivo do Es-
tado, a ciéncia da lei es-
tatal. Por outro lado, forjou
o método logico-formal de
apreensdao e interpretacao
deste direito positivo estatal.
Em outras palavras, tornou
o método de apreensao do
direito positivo estatal num
método mais rigorosamente
l6gico. Onde se mantém um
conhecimento estruturado a
partir de dogmas mantidos
fora da discussdo juridico
doutrinaria. (FALCAO, 1984,
p. 87, grifo nosso).

Com isso, afastou-se do conheci-
mento juridico a preocupagdo com o
conteudo, porque o Direito passou a
ser nada mais do que um método das
normas que descrevem o dever-ser es-
tatizado, e ndo um método de conheci-
mento do ser-social.

Como conseqiiéncia da
influéncia do positivismo e
de seu método na ciéncia do
Direito, os cursos juridicos,
reprodutores desse conheci-
mento, ensinam uma doutri-
na de Direito como um siste-
ma fechado, unidisciplinar,
logico-formal, que obscurece
a questao dos contetdos das
normas, que sublinha a ques-
tao da legalidade e validade
das normas. (FALCAO, 1984,

p. 64).

Assim, o positivismo tem seu co-
nhecimento baseado em dogmas, que
nao sdo discutidos, tem-se apenas o di-
reito estatal vigente. Isto é, leva-se em
consideracdo apenas a legalidade. Isso
faz com que se confunda norma com
Direito, e acredita-se na objetividade,
neutralidade e isencdo valorativa da-
quele que produz e daquele que aplica
anorma.

O Direito passa a ser visto como
forma de ordem e controle social,
busca-se a construgdo de um sistema
fechado, completo e univoco, em que
tudo sera nele resolvido, pois na lei nao
podera haver lacunas. A sustentacao
da matriz positivista encontra-se no
Liberalismo, que vé a lei escrita como
instrumento de controle do Estado
pela sociedade. (RODRIGUES, 1993)

Por isso, o positivismo é redu-
cionista, pois faz com que o Direito
seja uma forma de controle politico e
economico. Ou seja, para legitimar o
poder estabelecido, cria-se uma re-
presentacdo consensual, univoca e
nao-democratica. Portanto, esse pa-
radigma engessa as atividades dos ju-
ristas tornando-os meros burocratas e
nao mais cientistas, porque sao apenas
técnicos a servico de técnicos.

N
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No periodo histérico
contemporaneo o paradigma
vigente tem sido um positi-
vismo travestido, em alguns
momentos, de pequenas nu-
ances jusnaturalistas, como
a apelacao retorica a justica,
utilizada quando a pura nor-
ma ndo é suficiente. De certa
forma pode-se dizer que o
imaginario juridico brasilei-
ro atual tem como base em
determinadas situacbes, um
positivismo  transcendente.
(RODRIGUES, 1993, p. 116).

As conseqiiéncias trazidas pelo
paradigma positivista ao Ensino do
Direito sao drésticas, pois nao se con-
segue superar as deficiéncias por ele
apresentadas. E comum, dentro das
salas de aula, a repeticao de leis e co-
digos que estdo em desacordo com a
realidade social.

Os codigos ja ndo sdao mais sufi-
cientes para atender os interesses con-
flitantes e os alunos, ao se depararem
com o caso concreto, ndo conseguem
solucionar o problema, porque foram
treinados apenas com as letras da lei e
nada mais que isso; pois, o positivismo
prende-se a anélise da norma que foi
positivada pelo Estado e ndo consegue
superar o direito posto.

Isso faz com que o aluno apenas
reproduza e nio consiga aplicar a dia-
lética social ao caso concreto. Esse pa-
radigma, por reduzir o Direito a lei, faz
com que se torne obscura as contradi-
cOes existentes no ordenamento, por
criar a ilusdo da legalidade fazendo-se
nele um sistema fechado, completo e
univoco. (RODRIGUES, 1993)

“A pratica juridica embasada uni-
camente no direito positivo s6 pode
servir a grupos e classes dominantes,
mantendo marginalizados os opri-

—

midos e dominados”.(RODRIGUES,
1993, p. 116).

A principal conseqiiéncia da pra-
tica positivista, no ensino juridico, é o
exegetismo:

Constitui destarte, uma
visdo inteiramente falsa do
ensino juridico fazé-lo consti-
tuir basicamente num apren-
dizado das leis em vigor. E o
comportamento que ja se ca-
racterizou como exegetismo,
ao invés de dar ao aluno o
instrumental conceitual que
lhe permita intervir ativa-
mente na construcdo de uma
sociedade melhor, limita-se a
fornecer-lhe uma noticia de
solucoes normativas garanti-
das para um contexto histo-
rico, que provavelmente nao
serd o de amanha, isto é, o do
periodo em que atuarao pro-
fissionalmente os estudantes
de hoje. Assim procedendo,
as faculdades de Direito as-
sumem [...] uma atitude vol-
tada para o passado, quando
seu verdadeiro papel seria o
de preceder, pela pesquisa e
pela reflexdo criadora, a in-
tervencao do juiz e do legisla-
dor, pois pela ordem natural
das coisas compete sobretu-
do a elas a vanguarda da ela-
boracdo juridica. (VILLELA,
1979, p. 40).

A caracteristica mais marcante
do ensino exegetista do Direito é sua
idéia contraria ao progresso social,
bloqueando o dinamismo do processo
de aprendizagem e, por ser nao-pro-
gressista, serve apenas para preservar
o status quo. (VILLELLA, 1979)
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O Direito é ensinado em
NUMerosos cursos, com ca-
rater complementar em re-
lacdo ao objeto ministrado,
tem entdao funcdo informa-
tiva. Nos cursos de Direito,
porém, esse ensino deve ser
essencialmente  formativo.
Ele nao (...) deve tender a
fornecer aos alunos o conhe-
cimento de muitas leis, deve
sobretudo preparar o aluno
para saber pensar o Direito,
capacitando-o para abordar
os casos juridicos com que
vier a deparar.

Por outro lado s6 um en-
sino critico permite ao jurista
em formagdo ser um agente
de mudanga e sobreviver a
ela. Se todo ensino do Direi-
to fosse um ensino de leis,
o jurista, quando essas leis
fossem revogadas, nao sabe-
ria nada. Se for um ensino
formativo, ele tera a base na
qual podera enquadrar todas
as alteracoes legislativas que
surgem. Aprender-se-4 por si
a importancia deste aspecto
em tempo de reforma legis-
lativa. (ASCENSAO, 1978, p.
84).

A grande inversao que se produz
no pensamento juridico tradicional é
tomar as normas como Direito e, de-
pois, definir o Direito pelas normas,
limitando estas as normas do Estado
e da classe e grupos que o dominam.
(LYRA FILHO, 1982)

Segundo Professor Luiz Fernando
Coelho (1983, p. 124) tem-se:

A ordem juridica de um
pais nao é o sistema de leis
em vigor, mas é o modo como

juizes, advogados, promo-
tores de justica, professores
e académicos de Direito as
interpretam, integram e apli-
cam.

Para que os juristas tenham essa
capacidade, é necessario que as Fa-
culdades dediquem-se a formacao da
personalidade do aluno, discutindo os
preconceitos normativos e nao sim-
plesmente a norma a partir de sua vi-
géncia; as relagdes entre producao te-
orica dos juristas e os requerimentos
da vida comunitaria, para que as leis
intateis nao sejam criadas e para que
os marginalizados, oprimidos e domi-
nados possam beneficiar-se de tais leis.

Atualmente nio se ad-
mite mais a delimitacdo dos
estudos juridicos ao direito
positivo nacional. Exige-se
do jurista que tenha um co-
nhecimento sistematico do
ordenamento juridico ao
qual pertence, vale dizer,
um conhecimento do direi-
to positivo nacional referido
ao contexto mais amplo dos
sistemas juridicos das nacoes
as quais a sua propria nacao
estd ligada por um passa-
do comum e a consciéncia
de uma destinacdo comum.
Exige-se ainda do jurista que
ele seja tao filésofo quanto
politico e sociélogo, como
condicao para ndo ser absor-
vido pela mediocridade a que
a formacdo académica mal
orientada certamente levara.
(COELHO, 1974, p. 12)

Para Warat (1977, p. 61) é preciso
uma analise critica sobre o ensino do
Direito:

D
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As Faculdades de Direito
devem deixar de ser centros
de transmissdo de infor-
macao, para se dedicarem,
prioritariamente, a formacao
da personalidade do aluno,
do advogado, do jurista, de
sujeitos que saibam reagir
frente aos estimulos do meio
s6cio-economico.

[...] deve-se discutir,
profundamente e sem falsos
preconceitos normativos, as
relagdoes entre a producao
tedrica dos juristas e os re-
querimentos da vida comu-
nitéria.

[...] a an&lise crucial rei-
vindicada pela problematica
educacional juridica reside
na relacdo entre o que se en-
sina e 0 modo como se ensi-
na, justaposta a outra face do
problema que ¢ a relagio do
que se aprende.

Deve haver uma preo-
cupagdo com o exame dos
aspectos ideologicos da edu-
cacio, a ideologia é a negacao
do plural do mundo. No cam-
po do Direito a dogmatica
juridica age dessa forma. O
ensino dogmético, tal como
existe hoje oferece explica-
¢Oes univocas sobre a rea-
lidade, quando o que existe
sdao multiplas formas de com-
preendé-las e decifra-las.

Verifica-se, assim, que a matriz
positivista nasce para defender o in-
teresse de uma determinada classe
social, a burguesia, que construiu um
mundo de acordo com seus ideais, legi-
timando essa concepg¢ao como meio de
conseguir a ordem social, pois quando

N

nao hé rebeldia, h4 harmonia, tendo-
se assim a ordem social e o bem estar.
Isso significaria o progresso, usado
também como lema da bandeira brasi-
leira, ordem e progresso.

O positivismo é o Direito posto,
um conjunto de normas aplicadas co-
ativamente, garantia essa de seu cum-
primento. E uma teoria monista, pois a
lei é a tinica fonte do Direito emanada
pelo Estado. Para que esse positivismo
exista é necessario a existéncia de um
conjunto de normas que determinem
os comportamentos que devem ser pu-
nidos, uma autoridade para solucionar
as questoes previstas nessas normas, e
a existéncia de situagoes subjetivas que
identifiquem a obrigacao legal.

Tal matriz é considerada como
uma concepgao neutra, sem lacunas e
coerente, ensinada nos cursos juridicos
como um sistema fechado e unidisci-
plinar que faz do Direito basicamente
um método no qual, através de propo-
sicoes normativas descreve o dever-ser
estatizado na norma juridica, subli-
nhando a questao da legalidade, onde
a norma deve obedecer ao Principio do
Direito Natural (direito justo), sendo o
critério para defini-la o lé6gico-formal,
pois se deve estabelecer coeréncia en-
tre o que a norma dispoe e o disposto
pelas outras normas hierarquicamen-
te superiores. Nao se esquecendo da
questdo da validade, na qual se deve
observar o modo de elaboracdo e o
conteildo das normas, atendo-se aos
conceitos, valores, objetivos e ideais da
vida social.

CONCLUSAO

Diante o exposto, tem-se como
conseqiiéncia do positivismo um en-
sino do direito que se constitui de um
aprendizado das leis em vigor, ao invés
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de dar ao aluno a base que lhe permita
intervir na construgao de uma socieda-
de melhor. Fornece apenas noticias de
solucoes normativas e, com a superva-
lorizagdo da pratica, enfatiza o saber-
fazer em detrimento do porque-fazer,
esquecendo-se que a pratica é por uma
teoria em exercicio.

As Faculdades de Direito nao as-
sumem seu verdadeiro papel, que é o
de preceder pela pesquisa e reflexao,
pois compete aos juizes e legisladores,
por ela formados, a elaboracao juridi-
ca.

Da-se, assim, origem a juristas
despreparados que estdo presos a um
Direito tnico e absoluto que nao con-
seguem lidar com a realidade social.
Os alunos sao oprimidos dentro desse
contexto do ensino juridico, pois se en-
contram submetidos a um ensino que
empobrece e, portanto, ficam impe-
didos de desenvolver a capacidade de
pensamento préprio, isto é, nao podem
se manifestar criticamente diante da
realidade social e nem quanto ao pro-
prio contetido do ensino codificado.

Sem contar que ha ainda aqueles
que nio podem ou nao querem fazer
parte desse conhecimento critico, pois
a maioria s6 pensa em decorar as leis e
codigos para passar de ano, e ao final
do curso, ingressar em um concurso
publico. E ai os problemas da socieda-
de aumentam, pois que beneficios al-
guém que apenas decorou as leis pode
trazer para a sociedade?

Sempre se deve frisar que o ensino
tem que ser formativo e nao fornecer
um simples conhecimento da lei. O
aluno deve ser preparado para saber
pensar o Direito, capacitando-se para
abordar os casos juridicos. Conheci-
mento esse que nao sera adquirido
caso estude somente as leis, porque o
aluno nao fica capacitado para exercer
sua profissao, pois a mudanca da nor-

ma lhe tornaria desconhecido seu obje-
to de trabalho.

Dessa forma, também nao adquire
a capacidade de reflexao para que aju-
de na construgio da sociedade, ja que
teve um ensino contrario a idéia do
progresso social e a favor da preserva-
¢ao do status quo, como ja diria Faria,
dar aos ricos sua riqueza e aos pobres
sua pobreza.

Conclui-se, entdo, que os cursos
de Direito se contentam com a simples
transmissao do conhecimento. Duran-
te muito tempo, pode-se dizer, o ensi-
no do Direito fixou-se apenas na trans-
missao da cultura juridica tradicional.
O mundo precisa cada vez mais de
profissionais aptos a resolver os pro-
blemas da coletividade de uma forma
geral, haja vista os problemas politicos
e econdmicos pelos quais o Brasil vem
passando atualmente. Somente com a
conscientizacao do papel de cada um
dentro da sociedade, principalmente
daqueles que irdo comandar o Poder
Judiciario, é que se podera ter a espe-
ranca de uma sociedade mais justa e
que respeite os direitos de todos.
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Notas

2 Considera-se nesse artigo positivismo juridi-
co como: o conjunto normativo positivado pelo
Estado que reduz o Direito a lei e busca fazer
do sistema legal um sistema univoco, fechado e
completo. (RODRIGUES, 2000)

3 Principios fundamentais sdo os critérios que
permitem estabelecer se uma norma pertence ou
nao a um ordenamento, é o fundamento de vali-
dade das normas dentro do sistema. (BOBBIO,
1995)
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Resumo: A funcio sécio-ambiental da propriedade e demais restri¢oes confe-
riam-lhe nova feicdo. Hoje, a propriedade privada da terra é legitimada a partir
do interesse publico. Surge, portanto, um conceito “dinamico” de propriedade em
substituicdo ao conceito anterior, classico e “estatico”.

Palavras-chave: Mito. Propriedade. Fungio socio-ambiental.

Abstract: The socioenvironmental function of the property and others res-tric-
tions conferred them a new feature. Today, the private property of the earth is
legitimated from the public interest. It has appeared, therefore, a “dynamic” con-
cept of the property in substitution of the previous concept, classic and “static”.

Keywords: Myth. Property. Socioenvironmental function.

Resumen: La funcion socio-ambiental de la propiedad y otras restricciones les
confirié una nueva caracteristica. Hoy, la propiedad privada de la tierra se legiti-
ma a partir del interés publico. Por consiguiente, apareci6 un concepto “dindmi-
co” de propiedad en substitucion al concepto anterior, clasico y “estatico”.

Palabras-clave: Mito. Propiedad. Funcion socio-ambiental
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1. INTRODUCAO

A sociedade atual é aparentemen-
te destituida de mitos, mas isso nao
diminui sua relevancia, dado que um
mito surge a partir da experiéncia.

Na verdade, foi a partir da vivén-
cia do mito que a humanidade desen-
volveu o sentimento religioso, a preo-
cupacao com o justo e, enfim, fez surgir
o proprio Direito.

O mito, ainda que seja negado/
comprovado pela ciéncia, ou cataloga-
do pela histéria, é importante por cap-
turar o humano a partir de sua préxis.
E transcendental, pois se trata de uma
“explicacao teoérica” que “soluciona” os
problemas existenciais do homem, ou
seja, sua relacdo com a natureza e com
o meio social.

Os mitos sdo sonhos do mundo,
isto é, arquétipos dos mais importan-
tes problemas do homem. Para a refle-
xdo, ora proposta, adota-se em espe-
cial a concepcao de CRIPPA (1975: 59),
qual seja, “Mythos é um dizer original.
Palavra que cria a realidade”.

A sociedade atual fez do mito uma
literatura esquecida, aparentemente
irrelevante, posto nao ser classificado
como um “item” essencial de sobrevi-
véncia.

Parece, por conseguinte, de suma
importancia sua analise, pois 0 mito
possibilita o homem a colocar sua
mente em contato com a experiéncia
de estar vivo. E, para Campbell (1990),
sao histérias da busca humana pela
verdade através dos tempos.

E, se “tudo o que existe atualmen-
te nao faz sendo reproduzir o que exis-
tiu no periodo pré-temporal e encontra
sua razao de ser na participac@o-imi-
tada desta realidade mais real que o
transcendente”. (CRIPPA, 1975, p. 82).

A propriedade imobiliaria, em es-
pecial a rural, tem raizes longinquas na

N

histéria humana. E uma anélise que se
quer critica (logo, ndo convencional),
segundo um coerente entender, nao
pode ignorar sua origem mais remota,
sua origem no mito.

A relacdo entre o homem, ser do-
tado da capacidade de se apropriar de
bens, com a terra, dada sua importan-
cia, é marco divisorio inclusive da His-
toria Humana.

Por isso, identifica-se, até com cer-
ta facilidade, pelo menos trés grandes
momentos dessa relacdo, quais sejam:

O homem econdmico, numa fase
inicial do capitalismo onde o Estado
Liberal é instaurado, tende a defender
a postura individual, ilimitada e sagra-
da do direito de propriedade, efetivan-
do-a mediante instrumentos de tutela
individual de direitos.

O homem social, “gestado”
pela crise econémica de 1929, quer re-
nunciar ao Estado Liberal e acredita,
dada sua nova visdo de mundo, no Es-
tado Social. Ocorre uma flexibilizacdo
do direito de propriedade pela intro-
ducio de sua funcao social e, contem-
poraneamente, surge a concepcao de
tutela coletiva.

O homem atual é simbolico.
Tem consciéncia de si e de sua trans-
cendéncia. E compelido a ponderar
suas decisbes a partir das conseqiién-
cias futuras de seus atos. O direito de
propriedade é re-significado mediante
a concepg¢do ambiental agregada ao so-
cial e, portanto, requer uma nova cate-
goria de tutela jurisdicional: os direitos
difusos.

Escolher, assim, como ponto de
partida as categorias miticas que en-
volveram/envolvem a propriedade
imobiliaria, é, sobretudo, um esforgo
para transcender o senso comum e for-
mular um re-significar da teoria juridi-
ca.

Contextualizado o ponto de par-

Em tempo - Marilia - v.7 - dez.2008

N




ARTIGOS

g

tida, justificada a opcdo pela praxis
social, em sintese, quer-se redefinir a
propriedade imobilidria rural conso-
ante a adequada validacao de sua fun-
¢do socio-ambiental. Criticar o mito
da propriedade absoluta, na definicao
classica de direito subjetivo individual
e absoluto.

2. O ESTADO E A PROPRIE-
DADE

A relacdo entre sujeito proprie-
tario e objeto de apropriacdo variou
no tempo, segundo as concepcoes de
mundo humanas hegemonicas.

A histéria do fendmeno, como
alerta Fonseca (2001), nao é uma “li-
gacao construida de modo artificial” ou
um “mero enfeite do estudo”, mas uma
questao que parece indispenséavel a va-
lidade teorica da hipotese cientifica.

Engels (1995), segundo melhor
entendimento, faz uma sintese impres-
cindivel para este trabalho. Para ele,
a partir do momento em que a rique-
za passa a ser valorizada e respeitada
como bem supremo, as antigas insti-
tuicoes das “gens” sdo pervertidas.

O Estado é, em tal contexto, a
instituicdo que deve primordialmente
assegurar as novas riquezas individu-
ais contra as tradicoes comunistas da
constituicdo gentilica, consagrando
e justificando a propriedade privada,
ainda que adquirida pelo roubo e/ou
pela violéncia (ENGELS, 1995).

O Estado é um produto da socie-
dade quando esta chega a um deter-
minado grau de desenvolvimento. Ex-
pressdo da sociedade contraditéria em
si mesma, marcada pela divisao e por
antagonismos irreconciliaveis.

A caracteristica geral do reconhe-
cimento da sociedade, a partir de en-
tao, deriva das formas de aquisicao, de
defesa, justificacao e utilizacao da pro-

priedade. Estimulou-se a acumulacao
acelerada de riquezas e consagrou-se
como valor, noutro ponto, na destrui-
¢do de recursos naturais.

Um retrato fiel dessa descricao so-
cial é legado por Milaré (2003, p. 09-
10), que assim descreve a sociedade:

I — o ponto de vista
ecologico-econémico,a de-
plecdo (ou rebaixamento dos
niveis de disponibilidade)
dos recursos naturais;

IT — sob o ponto de vis-
ta cientifico, a superacio de
paradigmas ja classicos da
Universidade por algo ino-
vador que traz, em contra-
partida, a visdo sistémica de
um mundo construido de
redes e teias, visdo esta que
se formou mediante conhe-
cimentos fornecidos particu-
larmente pela nova biologia e
pela nova fisica;

III — sob os pontos de
vista socioeconémico e cul-
tural, de um lado os exces-
sos do consumismo sem li-
mites nem freios e, de outro
lado, as péssimas condicoes
de vida que afetam mais de
dois tercos da familia huma-
na, acentuando as diferencas
inadmissiveis entre as na-
¢oOes e dentro das nacoes, e
manifestando as odiosas as-
simetrias entre ricos, pobres
€ miseraveis;

IV — sob o ponto de vista
tecnolégico, o desmesurado
crescimento da tecnologia
que, em ultima analise, pode
escapar ao controle do ho-
mem e constituir um risco
para sobrevivéncia do plane-
ta;

o
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V — enfim, sob o ponto
de vista politico, a necessi-
dade de se rever as relacoes
entre os Estados-nacio (par-
ticularmente as imposicoes
hegemonicas dos poderosos
que desconsideram o inte-
resse geral dos povos), para
se chegar a uma forma con-
densada de administrar a
Terra e evitar “o dia depois
de amanha”.

Logo, ndo poderia o direito se
manter inerte a essas profundas trans-
formacoes sociais. Por isso, a proprie-
dade que era absoluta em Roma foi
substituida, na Idade Média, pela su-
perposicdo de propriedades diversas
(ainda que incidentes sobre um dnico
bem). Mas tal modo de propriedade,
na Europa, tende a desaparecer frente
aos principios do liberalismo e do indi-
vidualismo.

A Revolucao Francesa é marco
histérico e ideologico dessa opg¢ao con-
ceitual, que faz instaurar, especialmen-
te no Ocidente, o direito de proprieda-
de mais absoluto que o romano, bem
como jamais visto, até entao, pela hu-
manidades.

O desenvolvimento da concep-
cdo de propriedade privada absoluta é
construido a partir do mercantilismo
e, teorizado dos séculos XVI a XVIII,
diante da necessidade e da prética das
classes sociais entdo nascentes.

E, por isso, ¢ a instituicao juridica
identificavel como “plenitude do direi-
to sobre a coisa”, ou seja, um direito
“sagrado”.

Segundo a leitura feita por Vaz
(1992, p. 02), a Declaracao de 1789 nao
trazia referéncia expressa ao direito a
vida, mas o direito de propriedade en-
contrava-se definido como “inviolable
et sacré” no art. 17.

——

o

A idéia de apropriacdo individual,
exclusiva e absoluta, da gleba da terra
ndo é universal, mas sim, um “fenéme-
no” histérico e geograficamente locali-
zado (MARES, 2003).

Por isso, é uma construc¢do huma-
na recente, fruto do modo de producao
capitalista, que tem sua culminancia
na auri sacra fames burguesa.

O direito de propriedade para um
liberal é o mais tipico, anterior e, até
mesmo, superior a “toda criacdo juri-
dica do homem” ap6s o estado de na-
tureza, ou seja, no estado de sociedade
civil.

Ela foi eleita como a instituicio
basica do liberalismo, especialmente
quanto aos meios de producao, sendo
posteriormente teorizada pela socieda-
de civil.

Segundo Dallari (1979, p. 242):

Do ponto de vista poli-
tico, o liberalismo se afirma-
ria como doutrina durante
o século XIX, sobretudo a
partir de 1859, com a publi-
cacdo da obra ‘Da Liberdade’,
de STUART MILL. Adepto
entusiasta do jusnaturalis-
mo, sobretudo das idéias de
ROUSSEAU, STUART MILL
escreve que elas haviam pro-
duzido o devido efeito no
século XVIII, mas era pre-
ciso reafirma-las através de
acoes, porque achava que as
palavras ja haviam esgotado
a forca que poderiam ter.

A diferenca entre o espirito pré-
capitalista e o capitalista ndo deve ser
encontrada nesse ponto, pois a apro-
priacdo da terra “sempre” foi marcada
por uma dose de violéncia, de destrui-
¢ao, seja pela avidez do mandarim chi-
nés, do antigo aristocrata romano ou,
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mesmo, do moderno camponés. Rela-
cOes essas que podem suportar as mais
variadas comparagoes.

O predominio universal da abso-
luta falta de escripulos na ocupacao
de interesses egoistas na obtencao do
dinheiro tem sido uma caracteristica
daqueles paises cujo desenvolvimento
burgués-capitalista, medido pelos pa-
droes ocidentais, permaneceu atrasa-
do#.

Estado e Direito modernos, ao
surgirem na Europa, tem suas teorias
fundantes aceitas, de forma relativa-
mente inconteste, a partir do século
XVI e seguintes, fizeram considerar os
homens nao mais pela sua nobreza ou
pelas suas qualidades, mas pelo valor
de seus bens acumulados e pela sua
capacidade ou disposicao de acumular
cada vez mais.

O Direito, estruturado a partir das
DeclaragGes de Direitos liberais do sé-
culo XVIII, de fato teorizam essa época
€, para muitos juristas, ainda a nossa.

Por exemplo, para tratar das rela-
¢oes de trabalho criou a ficcdo da auto-
nomia de vontade e a liberdade, pres-
suposto indispensavel para viabilizar
o modo de producao capitalista; logo,
0 escravo passa a ser homem livre,
pode contratar e, em contrapartida, é
responsavel pecuniariamente por seus
atos®.

A subordinacdo real desenvolve
um regime juridico especifico das re-
lacdes de trabalho (SIMOES, 1979). Ao
mesmo tempo, faz emergir e desenvol-
ver, igualmente, formas superiores de
trabalho e sua respectiva regulamenta-
¢do, mais evidente no capitalismo mo-
nopdlico.

Essas sdo as “raizes historicas” dos
sistemas fundantes da livre iniciativa
empresarial, as escolas econémicas li-
berais do século XVIII, pois,

as origens do pensa-
mento liberal assentam-se
em planos sociais, politicos
e economicos. Do ponto de
vista econOmico, o liberalis-
mo alicercou-se na convic¢ao
de que a livre atuacio das
forcas da oferta e da procu-
ra, a excitacdo do lucro e os
mecanismos do mercado
perfeitamente  competitivo
seriam capazes de garantir o
ordenamento automatico e
eficiente da atividade econd-
mica. Tal convicgdo levaria a
dispensa da intervengao eco-
nomica do Estado, julgada
prejudicial ao bom desempe-
nho do regime de liberdade
economica. Em seus anos de
formacdo, o modelo liberal
de organizacdo da atividade
economica lastreava-se, as-
sim, nos atributos positivos
da capacidade orientadora
do mercado, reduzindo o Es-
tado a um agente que s6 de-
veria co-participar das ativi-
dades econdmicas nos casos
reconhecidamente localiza-
dos fora da area de interesse
e de influéncia da iniciativa
privada. (ROSSETTI, 1980,

p. 334)

Assim, “o trauma revolucio-
nario” de 1789 faz ascender um novo
Estado, representante da burguesia, ou
seja, comerciantes e industriais podem
desfrutar do poder, até entao “rateado”
pelos reis e pela Igreja®.

A ordem capitalista surge a partir
da crise da sociedade corporativa euro-
péia, resultado das mudancas sociais
e econOmicas, constantes e sensiveis
pelas quais a Europa passou, a partir
da divisao do trabalho até o advento do

o
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capitalismo’.

Para a Revolugao Francesa, as De-
claracoes de Direito e os classicos Tra-
tados de Economia, Politica e Filosofia
ocuparam-se em precisar, enquanto
tematica principal, a conceituagido da
propriedade privada.

Ainda resiste, no entanto, para
muitos juristas contemporaneos o di-
reito de propriedade segundo a Revo-
lugao Francesa®.

2.1. A Construcao Juridica do
Mito da Propriedade

A propriedade é uma instituicao
juridica dinamica. Ela surgiu para co-
responder a uma necessidade econo-
mica. E, portanto, bem como todas as
instituicoes juridicas, carece de uma
nova conceituacdo, a evoluir segundo
necessidades sociais e economicas con-
temporaneas.

A sociedade do século XX, como
advertiu Duguit (s.d.), tem outras ne-
cessidades. Transformou-se econd-
mica e socialmente a tal ponto, que a
propriedade também se transformou.
Se para a Revolucdo era um direito in-
dividual ilimitado, agora é convertido
em funcao social®.

Mas quais seriam os mitos da
propriedade? Eles existem/existiram?
Influem/influiram na conceituacio
absoluta ou relativa da propriedade da
terra?

Analisar a evolucdo conceitual da
propriedade é deparar-se com a inova-
dora fungdo socio-ambiental da terra é,
por outro lado, resgatar seu mito, qual
seja: o homem ¢é parte da terra e, sem
ela, ndo pode viver.

Rememorando: o enunciado foi
proferido pelo Chefe Seattle e é um tes-
temunho valioso da ordem moral pale-
oliticat°:

N

O Presidente, em Wa-
shington, informa que dese-
ja comprar nossa terra. Mas
como ¢ possivel comprar ou
vender o céu, ou a terra? A
idéia nos é estranha. Se nao
possuimos o frescor do ar e
vivacidade da agua, como vo-
cés poderdo compra-los?

Cada parte desta terra
é sagrada para meu povo.
Cada arbusto brilhante do pi-
nheiro, cada porcao de praia,
cada bruma na floresta escu-
ra, cada campina, cada inseto
que zune. Todos sdo sagrados
na memoria e na experiéncia
do meu povo.

Conhecemos a seiva que
circula nas arvores, como co-
nhecemos o sangue que cir-
cula em nossas veias. Somos
parte da terra, e ela é parte
de nos. As flores perfumadas
sao nossas irmas. O urso, o
gamo e a grande aguia sdo
nossos irmaos. O topo das
montanhas, o htmus das
Campinas, o calor do corpo
do ponei, e 0 homem, perten-
cem todos a mesma familia.

A agua brilhante que se
move nos rios e riachos nao
¢ apenas agua, mas o san-
gue de nossos ancestrais. Se
lhes vendermos nossa terra,
vocés deverao lembrar-se de
que ela é sagrada. Cada refle-
x0 espectral nas claras dguas
dos lagos fala de eventos e
memorias na vida de meu
povo. O murmdrio da agua é
a voz do pai do meu pai.

Os rios s30 nossos ir-
maos. Eles saciam nossa
sede, conduzem nossas cano-
as e alimentam nossos filhos.
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Assim, é preciso dedicar aos
rios a mesma bondade que
dedicaria a um irmao.

Se lThes vendermos nossa
terra, lembrem-se de que o ar
é precioso para nos, o ar par-
tilha seu espirito com toda
a vida que ampara. O vento,
que deu ao nosso avod seu pri-
meiro alento, também recebe
seu ultimo suspiro. O vento
também da as nossas crian-
cas o espirito da vida. Assim,
se lhes vendermos nossa ter-
ra, vocés deverao manté-la
a parte e sagrada, como um
lugar onde o homem possa ir
apreciar o vento, adocicado
pelas flores da campina.

Ensinarao vocés as suas
criancas o que ensinamos as
nossas? Que a terra é nossa
mae? O que acontece a terra
acontece a todos os filhos da
terra.

O que sabemos ¢é isto:
a terra nao pertence ao ho-
mem, o homem pertence a
terra. Todas as coisas estdo
ligadas, assim como o sangue
nos une a todos. O homem
nao teceu a rede da vida, é
apenas um dos fios dela. O
que quer que ele faca a rede,
fara a si mesmo.

Uma coisa sabemos:
nosso deus é também o seu
deus. A terra é preciosa para
ele e magoéa-la é acumular
contrariedades sobre o seu
criador.

O destino de vocés é
um mistério para nés. O que
acontecera quando os bufa-
los forem todos sacrificados?
Os cavalos selvagens, todos
domados? O que acontecera

quando todos os cantos se-
cretos da floresta forem ocu-
pados pelo odor de muitos
homens e a vista dos montes
floridos for bloqueada pelos
fios que falam? Onde estarao
as matas? Sumiram! Onde
estara a dguia? Desapareceu!
E o que serad dizer adeus ao
ponei arisco e a caca? Serd o
fim da vida e o inicio da so-
brevivéncia.

Quando o ultimo pele-
vermelha desaparecer, junto
com sua vastidao selvagem,
e a sua memoria for apenas
a sombra de uma nuvem mo-
vendo sobre a planicie... estas
praias e estas florestas ainda
estarao ai? Alguma coisa do
espirito do meu povo ainda
restara?

Amamos esta terra como
o recém-nascido ama as ba-
tidas do coracdo da mae.
Assim, se lhes vendermos
nossa terra, amem-na como
a temos amado. Cuidem
dela como a temos cuidado.
Gravem em suas mentes a
memoria da terra tal como
estiver quando a receberem.
Preservem a terra para todas
as criancas e amem-na, COmo
Deus nos ama a todos.

Assim como somos par-
te da terra, vocés também
sdo parte da terra. Esta terra
é preciosa para nds, também
preciosa para vocés. Uma
coisa sabemos: existe apenas
um Deus. Nenhum homem,
vermelho ou branco, pode
viver a parte. Afinal, somos
irmaos.

O texto do chefe indigena sintetiza

o
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com perfeicao o relacionamento preda-
torio da sociedade ocidental e seu meio
ambiente.

Curioso é que até o comportamen-
to destrutivo humano para com a natu-
reza advenha de um mito.

Para Campbell (1990), a destrui-
cdo dos recursos naturais é originaria
da condenacao biblica, no exato mo-
mento em que o homem ¢é destinado a
ser senhor do mundo. Em tal contexto,
o Chefe Seattle critica a visao antropo-
céntrica® do colonizador europeu.

E, por fim, enuncia em 1852 o que
a ciéncia modernamente propugna: a
visdo sistémica de um mundo constru-
ido de redes e teias*.

As primeiras teorias sobre auto-
organizacdo, no entanto, teriam for-
malmente surgido a partir da década
de 50, quando o pensamento sistémico
passou a ter repercussao. Isso foi pos-
sivel a partir da aplicacdo de conceitos
da cibernética e modelos matematicos
complexos.

As teorias mais conhecidas sao a
da autopoiese e a hipétese de Gaia:

A Terra é, pois, um sis-
tema vivo; ela funciona nao
apenas como em organismo,
mas, na realidade, parece ser
um organismo Gaia, um ser
planetario vivo. Suas pro-
priedades e atividades nao
podem ser previstas com
base na soma de suas partes;
cada um de seus tecidos esta
ligado aos demais, todos eles
interdependentes; suas mui-
tas vias de comunicacgdo sio
altamente complexas e nao
lineares; sua forma evoluiu
durante bilhdes de anos e
continua evoluindo. (CAR-
NEIRO apud CAPRA, 2003,

p.-13)

——

A capacidade de auto-organizacao
demonstrada pelo sistema de Gaia
mostra a interdependéncia de todos os
fenémenos e processos.

As relacgbes ecologicas sdo marca-
das pelo carater ciclico, que é visto por
meio dos lacos de realimentacido dos
ecossistemas. Todos os organismos
produzem residuos, mas o que € resi-
duo para uma espécie é alimento para
outra, de modo a manter o equilibrio.

Mas a agdo humana rompe esse
equilibrio, haja vista que a natureza é
ciclica como ocorre, por exemplo, com
a intensificacdo dos sistemas indus-
triais, que sao naturalmente lineares.

O processo industrial extrai recur-
sos que sao transformados em produ-
tos e residuos, os produtos consumidos
sao transformados em novos residuos
e sdo descartados num limite muito
maior do que o suportado pelo meio
ambiente, rompendo-se a flexibilidade
que mantém o equilibrio.

As sociedades industriais tém in-
terferido nos diversos fluxos ecolégicos
gerando conseqiiéncias cumulativas
imprevisiveis e irreversiveis. Isso ocor-
re devido a visdo antropocéntrica e re-
ducionista do ambiente, colocando o
homem acima ou fora da natureza.

Essa visdo contrapde a ecologia
profunda, que vé o mundo como uma
rede de fenomenos interconexos e in-
terdependentes, sendo o homem um
fio dessa enorme teia. Assim, pode-se
notar a insignificincia humana diante
da grandeza do universo.

A biodiversidade, que reflete a
variedades de plantas, animais, ecos-
sistemas etc, leva em conta nao s6 a
dimensdo quantitativa, mas também a
qualitativa, que expressa o grau de pre-
servacdo do meio ambiente.

Porém, essa biodiversidade vem
diminuindo, tendo em vista a despreo-
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cupacao e o nao comprometimento do
homem para com o meio; a eliminacao
de ecossistemas naturais causam ex-
tin¢do de intimeros seres vivos.
Mudancas sérias precisam ser rea-
lizadas no ponto de vista social, econo-
mico, politico e ético, pois a preserva-
cdo da diversidade ecologica depende

[...] de uma nova matriz
de relacbes homem-natu-
reza, em que as necessarias
producdo e distribuicdo de
riqueza se realizem a partir
de uma sisteméatica obser-
vancia de critérios e politicas
agro-urbano-ecoldgicos. Isso
significa subordinar tanto a
propriedade quanto os inte-
resses e motivagoes particu-
lares nos campos do investi-
mento, das tecnologias e da
producdo ao critério do in-
teresse coletivo, expresso em
planos, legislagcoes, progra-
mas, zoneamentos e incen-
tivos, definidos a partir de
estruturas de representacao
legitimas e com base em es-
tudos e proposicoes ampla-
mente divulgadas e debatidas
com o conjunto da sociedade.
Esse processo, em que a pro-
ducdo material se subordina
ao interesse coletivo e a pers-
pectiva de longo prazo, é um
dos elementos centrais da
afirmacao do conceito de de-

senvolvimento sustentivel.
(CARNEIRO apud PAULA,
2003, p. 26)

Nos termos da Constituicdo Fe-
deral vigente no Brasil, a funcao social
nao pode se dissociar, para configurar
o uso racional do solo, em atividades
rurais, de dois critérios elementares: o

cumprimento da legislagdo trabalhista
e a adequacao a legislacio ambiental.

Logo, a fungdo ambiental, enfoca-
da no subitem anterior, deve ser com-
plementada e enriquecida com ques-
toes, em especial, inerentes ao proprio
meio ambiente do trabalho® ou do tra-
balhador.

A preocupacdo com o meio am-
biente passou a surgir recentemente,
porém constata-se que os problemas
relacionados a satide do trabalhador
vém de longa data, verificam-se na
Grécia as primeiras preocupages com
a relacdo saide/trabalho (FIORILLO,
2006).

Essas inquietacOes passaram a
crescer a partir do século XVIII com
a organizagdo de grupos que lutavam
por melhores condigdes de trabalho,
quando passaram a requerer modifica-
¢Oes e beneficios.

Nesse particular, a Constituicao
de 1988 foi inédita ao tratar da questao
ambiental; é considerada uma Cons-
tituicdo ambientalista que abordou o
tema de forma ampla e moderna. De-
dicou um capitulo especifico ao meio
ambiente que se encontra no titulo da
“Ordem Social”.

Mas, correlacionou o assunto em
todo seu texto com temas fundamen-
tais, por isso afirma Silva (2002, p. 58):

A protecdo ambiental,
abrangendo a preservagao da
Natureza em todos os seus
elementos essenciais a vida
humana e a manutencao do
equilibrio ecoldgico, visa a
tutelar a qualidade do meio
ambiente em func¢io da qua-
lidade de vida, como uma
forma de direito fundamen-
tal da pessoa humana.

Assim, o ordenamento juridico

N
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deve ser coerente e eficaz a nova neces-
sidade social, ja que a protecao ao meio
ambiente esta consubstanciada ao di-
reito a vida.

Portanto, ganha corpo a concep-
cao de que o bem ambiental apresenta
um dos poderes do direito de proprie-
dade, ou seja, é um bem de todos, onde
todos poderao utiliza-los, porém nin-
guém podera dele dispor ou transacio-
nar.

2.2. A Func¢io Sécio-Ambien-
tal da Terra

A propriedade como funcio social
tem um compromisso ambiental, cons-
titucionalmente qualificado a cumprir,
por isso, objeto de uma reflexdo mais
aprofundada. Assim, em tal conjuntu-
ra, a funcao social da propriedade da
terra, defendida originalmente por Du-
guit, é ecologizada, ou seja, tal funcao
passa a delimitar o dever para a cole-
tividade em duas frentes especificas e
diferenciadas: a legislagdo trabalhista e
a legislacdo ambiental.

Nao se pode esquecer que a func¢ao
social da propriedade, conforme aduz
Trabucchi apud Fachin (1988, p. 17-
18):

laffermazione costitu-
zionale, Che essenzialmente
tende a dare uma giustifica-
zione del diritto esclusivo,
vuole anche inserire nella ri-
gida concezzione individua-
listica di tale diritto soggetivo
il momento del dovere. Il ius
excludendi omnes alios é cosi
temperato da um imperativo
richiamo alla collaborazione
sociale.

A Constituicao italiana de 1947
diz que a lei fixara “il modo di acqui-

——

o

sto, di godimento e limite allo scopo
di assicurarne la funzione sociale e di
renderla accessible a tutti” (art. 42)%.

O direito de propriedade e o prin-
cipio da funcao social, na Constituicao
brasileira de 1988, encontram-se inse-
ridos entre os direitos e garantias fun-
damentais, especificamente no Titulo
II, Capitulo I, artigo 5°, incisos XXII e
XXIII, da Constituicido Federal.

Outros dispositivos constitucio-
nais também se referem ao tema, den-
tre eles: o proprio artigo 5°, incisos
XXIV a XXX, e os artigos 170, incisos
II e III, 176, 177, 178, 182, § 4 ©, 183,
184, 185, 186, 191 e 222.

Examinar detidamente cada um
desses dispositivos escapa ao objeto
do presente trabalho. Dar-lhe, no en-
tanto, ainda que uma breve noticia e
enunciar o texto e conseqiiéncias dos
principais querem parecer um proce-
dimento mais proveitoso, por isso, ora
escolhido.

De fato, referido texto constitu-
cional, ao tratar do tema, ja nos coloca
quais sao os bens que podem ser aptos
a servir aos interesses privados e, por
exclusdo, a coletividade. Assim, a dou-
trina da funclo social da propriedade
h4 de identificar a correspondente alte-
racao conceitual do regime tradicional.
Pois, o processo historico de apropria-
¢do do homem sobre a terra é, sobretu-
do, histérico e, por isso, naturalmente
mutéavel.

O direito constitucional ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado
resta assegurado pela aplicacio de san-
¢Oes penais. Tais medidas coercitivas
devem adequar-se a necessidade do
art. 225, qual seja, a defesa e a preser-
vacdo dos bens ambientais para as pre-
sentes e futuras geracoes.

Sao consideradas condutas e ativi-
dades lesivas ao meio ambiente sujei-
tas a sangOes penais aquelas que:
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prejudiquem a satde da
populacdo; prejudiquem a
seguranca da populacao; pre-
judiquem o bem-estar da po-
pulacdo; criem condigoes ad-
versas as atividades sociais;
criem condicOes adversas as
atividades econoOmicas; afe-
tem a biota; afetem as con-
dicOes estéticas do meio am-
biente; afetem as condicoes
sanitarias do meio ambiente;
lancem matérias em desacor-
do com os padroes ambien-
tais estabelecidos; e lancem
energia em desacordo com os
padrdes ambientais estabele-
cidos. (FIORILLO, 2006, p.
420)

A Constituicao Federal de 1988
sujeita qualquer infrator a sanc¢oes pe-
nais ambientais, desde que observada
a existéncia de crime ambiental, seja
ele pessoa fisica ou pessoa juridica.

Assim, cabe ao legislador infra-
constitucional, conforme sua compe-
téncia, estabelecer as sancOes penais
adequadas segundo as diferentes hi-
poteses de responsabilidade penal
ambiental. Portanto, nota-se que o
principal objetivo da Constituicao é es-
tabelecer sangbes concretas para aque-
les que lesam ou ameacam a vida em
todas as suas formas.

Nao fosse o bastante, o art. 225
da CF diz que a gestdo ambiental é de
responsabilidade da iniciativa privada,
quer sejam empresas ou produtores
rurais, bem como do Poder Publico e,
por fim, de toda a coletividade, atuan-
do como agentes sociais das relacées
econdmicas, obedecendo ao direito
ambiental e ao direito do consumidor.

Em tal contexto, ganha relevo a
importancia da auditoria ambiental,

tal qual resta definido no art. 29, f, do
Regulamento n° 1.836 do Conselho
das Comunidades Européias como:
“instrumento de gestdo que inclui a
avaliacao sistematica, documentada,
peribdica e objetiva do funcionamento
da organizacao, do sistema de gestao e
dos processos de protecao do ambien-
te”.

O objetivo da auditoria foi defini-
do em decorréncia da necessidade de
facilitar o controle da gestao das prati-
cas com eventual impacto ambiental e
para avaliar a observancia das politicas
de ambiente da empresa.

O regulamento instituiu a idéia de
ecogestao, com a finalidade de que as
empresas realizassem auditorias am-
bientais obedecendo a critérios pré-
estabelecidos em torno de trés idéias
fundamentais:

a) adocdo de politicas, progra-
mas e sistemas de gestdo ambiental;

b) avaliacdo sistematica, objeti-
va, documentada e periddica das poli-
ticas, programas e sistemas de gestao;
e

¢) a divulgacdo publica da infor-
macao sobre a atividade ambiental da
empresa.

Por isso, afirma Fiorillo (2006, p.

319):

[...] muito mais do que
adotar politicas, programas
e sistemas de gestdo ambien-
tal de forma voluntaria des-
tinadas ao desenvolvimento
sustentavel visa as auditorias
ambientais fundamental-
mente divulgar a performan-
ce das empresas em face de
uma estratégia destinada cla-
ramente a atrair, em grande
numero, o destinatario dos
produtos e servicos de tais
empresas, ou seja, atrair o
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consumidor através de uma
oferta estabelecida em mol-
des modernos dentro de uma
crescente melhoria de com-
petitividade na atual ordem
econOmica mundial.

Assim, o final dos tempos foi mar-
cado por intimeras transformacoes da
humanidade; conceitos juridicos ja ar-
raigados e principios foram abalados;
diante disso, novas discussoes foram
surgindo e passou-se, oportunamente,
ao questionamento dos valores e ins-
tituicdes do direito privado até entao
existentes, agora sob o prisma do direi-
to publico.

CONCLUSAO

A funcao sbcio-ambiental da pro-
priedade elimina dela o que h4 de eli-
minével, ou seja, a inviolabilidade do
direito subjetivo liberal que a susten-
tou.

O grau de complexidade, portan-
to, hoje alcancado é derivado, como
todas as demais instituicGes juridicas,
do elevado grau de complexidade das
relacOes sociais.

Concluindo, a terra é uma riqueza
e um dever social a ser exercido segun-
do a funcdo sécio-ambiental atual. A
propriedade nido pode mais ser enten-
dida como direito subjetivo do seu de-
tentor, mas sim, como a funcao social
do detentor da riqueza, expressao que
corresponde as limitacGes impostas ao
contetido absoluto do direito de pro-
priedade, da Revolugao Francesa. Tais
restricoes dao nova feicdo ao direito
atual, pois a partir do interesse publico
nasce um conceito “dinamico” de pro-
priedade em substituicdo ao conceito
“estatico” anterior.

o
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rio de 1789, quando ascende ao poder o terceiro
Estado, a burguesia, constituida depois que o
comeércio e a industria, no século das conquistas
e navegacdes, entraram a romper o acanhado
espaco da corporacao medieval, de estreitissi-
mas relagdes de producdo, para ganhar os ma-
res, assinalando, por esse modo, a passagem da
economia urbana para a economia nacional, com
todos os efeitos de universalizagdo de mercados
e dilatacao crescente dos interesses econdmicos.
(BONAVIDES, 1980, p. 40).

7 Fonseca (2001) cita como exemplo a superagao
do consumo agricola direto pelo indireto e a cir-
culac¢o de excedentes de producao.

8 Concebido como “direito que a pessoa fisica
ou juridica tem, dentro dos limites normativos,
de usar, gozar e dispor de um bem, corpdreo ou
incorp6reo, bem como de reivindicar de quem
injustamente o detenha” (DINIZ, 2003: 784).

9 A palavra social, segundo Maluf (2005), toma-
da por Duguit é um sindénimo de subordinacao
dos interesses individuais aos interesses sociais.

19 Por volta de 1852, o governo dos Estados Uni-
dos fez um inquérito sobre a aquisicao de terras
tribais para os imigrantes que chegavam ao pais,
em resposta o chefe indigena escreve a carta ora
transcrita.

! Palavra derivada do grego (anthropos, a espé-
cie humana) e do latim (centrum, o centro).

2 Hoje, de fato, como disse o chefe indigena,
com a destruigdo da terra temos o fim da vida e,
guardado melhor entender, vivemos a luta pela
sobrevivéncia.

3 O meio ambiente do trabalho é autdnomo, do
ponto de vista conceitual, tendo por objeto a sal-
vaguarda do homem no seu ambiente do traba-
lho contra as formas de degradacao da sua sadia
qualidade de vida (PADILHA, 2002).

14 “Ao comentar esse artigo Domenico Sorace
discute o sentido em que deve ser tomada a ex-
pressdo funcdo social, concluindo que, pelo me-
nos, deve corresponder a consideracao do indi-
viduo ndo somente uti singulus ou uti civis, mas
uti socius” (FACHIN, 1988: 18).
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REFLEXOES SOBRE A COLISAO DE

DIREITOS

Gustavo Henrique Schneider Nunes *

Resumo: De acordo com a visdo tradicional, apoiada no positivismo juridico, o
ordenamento juridico é pautado na univocidade, na completude e na coeréncia,
sendo que, caso haja um conflito entre regras, procura-se aplicar uma das seguin-
tes alternantes: lei superior prevalece sobre lei inferior, lei posterior revoga lei
anterior e lei especial derroga lei geral. Porém, com o conflito entre principios é
diferente — os direitos fundamentais devem ser considerados verdadeiros prin-
cipios. Assim, diante da relativizacdo havida entre os direitos, o operador do Di-
reito deve buscar apoio no principio da proporcionalidade, pois este, por meio de
um dos seus trés sub-principios é que apontara qual principio que, efetivamente,
devera prevalecer no caso concreto, principalmente no que diz respeito ao prin-
cipio da proporcionalidade em sentido estrito, haja vista que ele possibilitara a
realizacdo de um juizo de ponderacdo moral, pautado em um discurso racional.

Palavras-chave: Colisao de direitos. Relativizacdo dos direitos. Principio da
proporcionalidade.

Abstract: According to the traditional view, based on the juridical positivism,
the juridical arrangement is ruled on the univocity, completud and coherence,
this way, if there is a conflict between rules, it’s tried to apply one of the following
alternatives: superior law prevails on inferior law, posterior law revokes previous
law and special law repeals general law. However, with the conflict among prin-
ciples is different — and, for us, the fundamental rights must be considered true
principles. So, in face of the relativization existent among the rights, the law ope-
rator must rely on the principle of the proportionality, because this principle,
through one of its three subprinciples, will appoint which principle must, effecti-
vely, prevails in a concrete case. Mainly, regarding to the principle of proportio-
nality in strict sense, that will allow the accomplishment of a judgment of moral
ponderation, based on a rational speech.

Keywords: Collision of rights. Relativization of rights. Principle of proportio-
nality.

1 Gustavo Henrique Schneider Nunes. Mestre em Direito (UNIVEM-Marilia/SP). Professor do
IMESB-Bebedouro/SP. Email: ghsnunes@aasp.org.br
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Resumen: Conforme el entendimiento tradicional, apoyado en el positivismo
juridico, el ordenamiento juridico es pautado en la univocidad, en la completud y
en la coherencia, sendo que, caso aja un conflicto entre reglas, procurase aplicar
una de las alternantes: ley superior prevalece sobre ley inferior, ley posterior re-
voca ley anterior y ley especial deroga ley general. Todavia, con el conflicto entre
principios es diferente — los derechos fundamentales deben ser considerados ver-
daderos principios. Ante la relatividad habida entre los derechos, el operador del
Derecho debe buscar apoyo en el principio de la proporcionalidad, porque este,
por intermedio de sus sub-principios es que apuntara cual principio que, efecti-
vamente, debera prevalecer en el caso concreto, principalmente en relacién a lo
principio da proporcionalidad en sentido estrito, aja vista que elle posibilitara la
realizacién de una ponderacién moral, pautada en un discurso racional.

Palabras-clave: Colision de los derechos. Relatividad de los derechos. Principio
de la proporcionalidad.
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INTRODUCAO

A primeira vista parece até es-
tranho falar de colisdo de direitos, se
observarmos que, de acordo com o po-
sitivismo juridico, a coeréncia, a com-
pletude e a univocidade sao elementos
fundamentais do ordenamento juri-
dico (BOBBIO, 1995, p. 197). Por essa
razao, como podem os direitos se apre-
sentar como conflitantes entre si?

Se no dia-a-dia forense inexiste
sequer uma adequada e efetiva tutela
dos direitos de uma maneira, digamos,
“simplificada”, por qual motivo deve-
mos nos preocupar com a colisdo de
direitos? Melhor dizendo: se nao veri-
ficamos sequer a correta aplicacao dos
direitos de primeira geragdo, por que
devemos nos preocupar com as pos-
siveis colisOes existentes entre eles ou
entre direitos pertencentes a segunda,
terceira, ou quantas outras geracoes se
fizerem possiveis?

No entanto, no bojo deste traba-
lho, procuraremos demonstrar a possi-
bilidade de ocorrer esta alegada colisdo
de direitos, ressaltando que nenhum
direito, por mais fundamental que seja,
pode ser considerado absoluto.

Como base nisso, pretendemos
evidenciar que o operador do Direito
devera se valer do principio da pro-
porcionalidade, como forma de deter-
minar qual direito colidente devera
preponderar em determinado caso
especifico, diferenciando a colisdo que
pode se dar entre regras, principios e
regras e principios.

Por fim, serdo analisadas algumas
decisoes judiciais, proferidas por algu-
mas de nossas mais autorizadas Cor-
tes, com a finalidade de demonstrar a
aplicabilidade pratica de tal principio,
bem como a maneira com que ele faz
prevalecer determinado direito funda-
mental ou principio sobre o outro.

1. A RELATIVIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Por mais fundamental que um
direito possa parecer em um determi-
nado momento histérico, tem-se por
inevitavel que ele, ao longo dos anos,
podera deixar de prevalecer sobre os
demais. O direito que uma determi-
nada classe social tinha de possuir
escravos outrora parecia muito justo.
Porém, com o decurso do tempo e com
o espirito influenciado por novas idéias
— ou por novos interesses —, os homens
fizeram com que tal direito deixasse de
existir entre nos.

Dai a importancia exercida pelos
fatores histéricos no mundo juridico.
Este ndo sobrevive sem aquele. Segun-
do Bobbio (1992, p. 05),

os direitos do homem,
por mais fundamentais que
sejam, sdo direitos histo-
ricos, ou seja, nascidos em
certas circunstancias, carac-
terizadas por lutas em defesa
de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos
de modo gradual, nao todos
de uma vez e nem de uma vez
por todas.

Essa gradual transformacdo por
que passam os valores de cada direi-
to, contribui para que ocorra um certo
aprimoramento nas relacbes sociais,
de sorte a evitar a supremacia dos inte-
resses da classe social dominante sobre
os demais. Ou seja, essa gradual trans-
formacao gera sérias interferéncias no
que se refere a intencao de a classe so-
cial dominante realizar a manutencao
do status quo.

Mas, além disso, vale notar que
a todo direito corresponde um dever.

N
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O direito que A tem em receber ali-
mentos de B, corresponde ao dever
que B tem para com A em pagar estes
mesmos alimentos. Porém, quando a
questdo é passada para o dmbito dos
direitos fundamentais, pode ser que
esses direitos igualmente fundamen-
tais venham a entrar em conflito entre
si. Quanto mais fundamental for um
direito, mais ele estara passivel de en-
trar em choque com outro da mesma
categoria.

Caso dois direitos igualmente
fundamentais se enfrentem, inevita-
velmente iremos chegar a conclusao
de que tais direitos nao sao absolutos,
pois um deles havera de definhar. A re-
latividade é um traco que marca a exis-
téncia dos direitos fundamentais. O
limite de um é exatamente o limite de
um outro que com ele concorra e que
tenha as mesmas caracteristicas capa-
zes de o identificar.

Hao de se buscar os argumentos
capazes de fundamentar as decisdes,
em conjunto com as condicoes, dos
meios e das situacOes nas quais este
ou aquele direito pode ser realizado.
Afinal, de nada adiantaria proteger
direitos referentes as relagbes sociais,
sem que houvesse uma transformacao
industrial no pais.

2. A DISTINCAO ENTRE RE-
GRAS E PRINCIPIOS

Quando nos reportamos ao con-
ceito de norma juridica, quase que me-
canicamente nos vem a mente a figura
da regra como seu sindnimo. Todavia,
tanto as regras quanto os principios
sdo partes integrantes da norma juri-
dica. Se as normas fossem concebidas
somente de regras, o Direito de nada se
diferenciaria de uma ciéncia matema-
tica. Ali4s, importa dizer que, de acor-
do com a teoria tradicional, ainda in-

e

fluenciada pelo Racionalismo, os casos
concretos levados ao Poder Judiciario
quase sempre sao solucionados como
se um problema algébrico fossem.

Ocorre que, mesmo com a ruptura
do paradigma racionalista, os seus ide-
ais ainda se encontram espalhados ao
nosso redor. Alguns operadores do Di-
reito ainda os sustentam, repassando-
os de geragdo em geracgdo, sobretudo
na Universidade. E o pior é que esses
mesmos operadores do Direito nao se
dao conta de que a concepcao do Direi-
to, como uma ciéncia tao exata quanto
a matematica, expurga-lhe a retorica
forense e elimina a perspectiva herme-
néutica na compreensao do fenémeno
juridico (SILVA, 2004, p. 24).

A diferenca existente entre prin-
cipios e regras é de natureza logica.
Apesar de ambos apontarem sobre a
obrigacdo juridica em circunstancias
particulares, distinguem-se no que se
refere ao modo da orientacdo que for-
necem. A aplicabilidade das regras se
da a base do “tudo-ou-nada”. Ao ana-
lisar os fatos estipulados pela regra, ha
de ser verificar se a regra é valida ou
nao, pois na primeira hip6tese a res-
posta fornecida devera ser aceita, en-
quanto que na segunda em nada con-
tribuird para a decisao (DWORKIN,
2002, P. 39).

Diante de um possivel conflito en-
tre regras, ha que se proferir, necessa-
riamente, a exclusdo de uma, em prol
da aplicacao da outra. O conflito se re-
solvera sempre com o auxilio de algu-
mas alternantes: lei superior prevalece
sobre lei inferior, lei posterior revoga
lei anterior e lei especial derroga lei
geral.

Os principios, por outro lado, pos-
suem uma dimensao diferente da cons-
tante nas regras, qual seja, a dimensao
do peso, do valor, da importancia.
Tanto que, caso dois principios entrem
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em conflito, o julgador deverd levar
em conta a forca relativa de cada um.
Se a politica de protecao aos compra-
dores de veiculos automotivos se opoe
aos principios de liberdade contratual,
o julgador, obrigatoriamente, devera
ponderar qual dos principios em jogo
tem maior peso (DWORKIN, 2002, p.
42).

Em virtude disso, a violagado de um
principio juridico é mais grave do que
a infracdo de uma regra, eis que agri-
de todo o sistema normativo. Nesse
sentido é a licio de Bandeira da Mello
(1999, p. 748), ao dizer que

A desatencdo ao princi-
pio implica ofensa nao ape-
nas a um especifico man-
damento obrigatéorio mas a
todo o sistema de comandos.
E a mais grave forma de ile-
galidade ou inconstituciona-
lidade, conforme o escaldo
do principio atingido, porque
representa insurgéncia con-
tra todo o sistema, subversao
de seus valores fundamen-
tais, contumélia irreversivel
a seu arcabouco logico e cor-
rosao de sua estrutura mes-
tra.

Dessa forma, pelo fato de os prin-
cipios fundamentarem o sistema ju-
ridico (serem o seu “chao”), caso nao
sejam eles observados, toda estrutura
logica deles decorrente havera de cair
por terra. A evidéncia, ocorrer um con-
flito entre regra e principio, este é que
devera prevalecer.

3. DO PRINCIiPIO DA PRO-
PORCIONALIDADE

Apesar de nfo se encontrar expres-
samente previsto no ordenamento juri-

dico patrio, consideramos que o princi-
pio da proporcionalidade encontra-se
fundamentado no devido processo le-
gal, previsto no art. 59, inciso LIV, da
Constituicao Federal. E é a sua énfase
substantiva que merece destaque, pois
nela esta contida “a preocupacao com a
igual protecao dos direitos do homem
e os interesses da comunidade quando
confrontados” (STUMN, 1999, p. 173).

Trata-se de um postulado axio-
logico revestido de principio. E mais:
considerando-se que a proporcionali-
dade nao pode ser ponderada, o princi-
pio da proporcionalidade deve ser visto
como o principio dos principios, o mais
fundamental de todos os principios.

O principio da proporcionalidade
ir4 fornecer os meios para solucionar
o atrito existente entre dois principios.
Como nao podemos conviver com um
ordenamento baseado no conflito de
direitos, a questao precisa ser contor-
nada de alguma maneira. E, desde ja,
esclarecemos que, para nds, os direi-
tos fundamentais assemelham-se aos
principios, devendo, portanto, ser ana-
lisados a luz de uma perspectiva prin-
cipiologica.

A par disso, vale dizer que o prin-
cipio da proporcionalidade é constitu-
ido por trés sub-principios, a saber: o
da adequacao, o da necessidade e o da
ponderacdo (ou proporcionalidade em
sentido estrito).

O primeiro significa que toda in-
tervencao aos direitos, principalmente
em relacdo aos fundamentais, deve ser
adequada e contribuir para a obtencao
de um fim constitucionalmente legiti-
mo (PULIDO, 2003, p. 36).

As alegacbes constantes no bojo
da decisao judicial devem tornar efe-
tivos os direitos previstos na Consti-
tuicdo Federal, mormente para que
possam ser alcancados os objetivos
fundamentais do pais, relacionados
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no art. 3°, a saber: construir uma so-
ciedade livre, justa e solidaria; garantir
o desenvolvimento nacional; erradicar
a pobreza e a marginalizacdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, sem precon-
ceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discrimi-
nacdo. E mais: ha que se ter sempre em
vista a dignidade da pessoa humana
(art. 19, I1I, da CF).

Ja por intermédio do subprinci-
pio da necessidade, depreendemos a
idéia de que toda medida que for apta
a intervir no mundo dos direitos, mor-
mente no que tange aos fundamentais,
devera proporcionar a menor restricao
possivel ao direito que sofreu a inter-
vencao, entre todas aquelas considera-
das aptas e possiveis para alcancarem
0 mesmo objetivo proposto.

Isso quer dizer que, se existem
mais de um modo de atingir deter-
minado fim, aquele que proporcionar
conseqiiéncias menos gravosas é que
devera prevalecer, quando da analise
do caso concreto. Devera prevalecer
aquele principio que menos restri¢oes
possa causar ao direito que com ele
momentaneamente concorre.

Finalmente, sobre o principio da
proporcionalidade em sentido estrito,
observamos que ante um eventual con-
flito entre principios, a solucao a ser
buscada havera de ser dada por via de
um processo de ponderacdo, no qual
havera prevaléncia daquele que detiver
0 maior peso, a maior carga valorativa.
Aqui, diferentemente do que foi dito
sobre as regras, inexiste eliminacio de
um principio para que um outro possa
ser aplicado. Os principios convivem
no mesmo plano de existéncia, pouco
importando as diferencas. Por isso,
torna-se necessario ter presente que os
direitos fundamentais tém forca prin-
cipiologica.

——

Ao determinar-se a aplicacao de
um, esta-se, a0 mesmo tempo, deter-
minando a remessa do outro ao mesmo
patamar que antes se encontrava. Isso
quer dizer que ambos os principios em
atrito sdo harmoniosamente aplicados
até o exato momento em que um deles
deixa de o ser para que o outro possa
efetivamente continuar a incidir no
caso concreto, sem que seja absorvido
por qualquer regra matematica de ex-
clusio.

A luz do principio da proporciona-
lidade em sentido estrito, os principios
passam a ser considerados mandatos
de otimizagdo com relacdo as possibi-
lidades juridicas, ou seja, “las maximas
de la necessidad y de la adequacion se
siguen del caracter de los principios
como mandatos de optimizaciéon con
relaciéon a las possibilidades facticas”
(ALEXY, 1993, p. 111). Desse modo, o
operador do Direito deve se valer de
um juizo de ponderacdo moral, a fim
de buscar a eliminac@o do excesso.

Em busca de se proferir uma apli-
cacdo que melhor solucione o caso con-
creto, o magistrado vé-se obrigado a
restringir o ambito de aplicacdo de um
determinado principio, em beneficio
de um outro, utilizando-se do proces-
so de “cedéncia reciproca” (BASTOS,
2002, p. 197), que tem como ponto de
partida o postulado constitucional da
harmonizacio das normas constitucio-
nais.

Ressaltamos que a importancia
dos objetivos perseguidos por toda in-
tervencdo aos direitos fundamentais
deve guardar uma adequada relagao
com o significado do direito interferi-
do, ou seja, as vantagens que se obtém
mediante a intervencdo devem com-
pensar os sacrificios que esta implica
para seus titulares e para a sociedade
em geral (PULIDO, 2003, p. 36).

A deducio apresentada consiste
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em uma fundamentacdo da maxima
de proporcionalidade a partir das nor-
mas fundamentais, na medida em que
estas possuem carater principiologico,
razao pela qual pode ser chamada de
fundamentacéao jus-fundamental. Con-
tudo, outras fundamentacdes, como as
que se apdiam no principio do Estado
de Direito, na pratica jurisprudencial
ou no conceito de justica ndo podem
ser por ela excluida, porque reforcam
a fundamentacdo jus-fundamental
(ALEXY, 1993, p. 115).

Na verdade, em busca de se pro-
ferir uma aplicacdo que melhor so-
lucione o caso concreto, o juiz deve
restringir o ambito de atuacdo de um
determinado direito fundamental, em
beneficio de um outro, da mesma es-
tirpe, valendo-se, para tanto, de um
juizo de ponderagdo moral elaborado
a partir da construcao de um discurso
racional (ALEXY, 1989).

4. NOS CASOS DE COLISAO
DE DIREITOS PODE HAVER
MAIS DE UMA SOLUCAO POSSIi-
VEL?

Tendo em vista o papel de desta-
que que a argumentacao juridica ocu-
pa, na medida em que proporciona a
efetivacdo de uma analise totalizadora
do Direito — eis que o vé contido ndo
apenas na norma enquanto comando
positivado —, diversas maneiras de se
solucionar a colisdo havida entre direi-
tos vém a luz.

Para o positivismo juridico, o ob-
jeto da ciéncia do Direito € aquele que
efetivamente se manifesta na realidade
histérico-social e que é estudado sem
se perguntar se além dele existe tam-
bém um Direito ideal. Nao se examina
se o primeiro corresponde ou nao ao
segundo, e, sobretudo, nao se faz a va-
lidade do Direito real depender da sua

correspondéncia com o Direito ideal.

No entanto, ao considerar que a
sociedade humana nao é um fato na-
tural, mas algo que ja sofreu no tempo
a interferéncia de sucessivas geragoes,
estando em constante mutacdo, gracas
as ciéncias culturais como o Direito,
torna-se possivel reconhecer que, dian-
te do incessante processo histérico, o
género humano adquiriu consciéncia
da irrenunciabilidade de determina-
dos valores considerados universais,
e, como tais, atribuiveis a cada um de
nos.

Correspondem eles as variantes
axiologicas ou valorativas, como as re-
lativas a dignidade da pessoa humana,
a salvaguarda da vida individual e co-
letiva, elevando-se até mesmo a uma
visao planetaria em termos ecologicos.

Nessa esteira, passou-se a obser-
var que os métodos tradicionais de in-
terpretacao e aplicacdo da lei ndo mais
se mostram eficazes diante das novas
realidades sociais, razao pela qual
ocorreu o desencadeamento de varias
correntes do pensamento juridico cri-
tico, sustentando que os pressupostos
de fundamentagdo do modelo juridico
classico liberal-individualista e a cul-
tura formal-positivista estdo passando
por um processo de crise e profundas
transformacoes.

Importantes sdo as palavras de
Wolkmer (2002, p. 03), ao aduzir que

a nova racionalidade
emancipatoéria, sem negar a
racionalidade técnico-instru-
mental inerente a dominacao
do positivismo moderno, le-
va-nos a pensar na existéncia
de outro fundamento ético-
politico, bem como na recon-
ciliacdo das normas que re-
gulam socialmente o mundo
sistémico com o mundo da
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vida e nas possibilidades de
edificacao de novo paradig-
ma tedrico-critico do Direito.

Por meio do desenvolvimento da
argumentacdo juridica, portanto, o
operador do Direito ndo necessita as-
sumir uma postura puramente positi-
vista, de forma a encarar este ramo do
saber tal como ele é, e ndo tal como ele
deveria ser. Em realidade, a teoria da
argumentacdo consiste nao somente
em uma simples técnica formal, mas
também em uma “logica da persuasao”
(REALE, 1995, p. 89).

Com efeito, uma das correntes do
pensamento critico que se tem desta-
cado é a dialética, que nao por coin-
cidéncia é a mais aceita pelos juristas
brasileiros. Ocorre que, por operarem
no nivel da academia (os professores)
e da préatica institucional (os advoga-
dos, procuradores e juizes), os adeptos
a teoria critico-dialética compartilham
de certos pontos comuns, como em
relacdo a “teoria do conflito, a dimen-
sao politico-ideoldgica do juridico, a
defesa de uma sociedade democratica
e socialista, a efetivacao da justica so-
cial, a superacio da legalidade tradi-
cional liberal-burguesa e a opg¢ao pelos
excluidos e injusticados” (WOLKMER,
2002, p. 98).

Como representante maior do
pensamento critico-dialético no Brasil,
Roberto Lyra Filho (1980, p. 14) sus-
tentava que o modelo dialético deveria
ser aberto e preocupado em encarar
os fatos dentro de uma perspectiva de
constante transformacao e ligacao com
todos os segmentos da realidade, ou
seja, em funcio de conjunto, porque,
dessa forma, estar-se-ia revelando o
carater instrumental do Direito nao
s6 para o controle e a dominacao mas,
sobretudo, para as mudancas sociais e
para a libertacao conscientizada.

Ao vislumbrarmos a importancia
da argumentacdo juridica por meio
desses breves comentarios, podemos
dizer que nos casos em que ocorre a co-
lisao entre direitos — também conheci-
dos como “casos dificeis” — pode haver
mais de uma unica resposta correta,
diante da probabilidade de existir uma
série de respostas aceitaveis. E para
que os casos controversos sejam ade-
quadamente solucionados, nada mais
necessario do que se valorizar a teoria
da argumentacao juridica, baseada em
um discurso racional.

O poder discricionario do magis-
trado precisa ser privilegiado, porque,
inobstante a necessidade de se empre-
ender uma visdo totalizadora da socie-
dade, muitas vezes as normas juridicas
sdo vagas e carecem de uma real inter-
pretacao antes de aplicadas aos novos
casos. Além disso, alguns desses casos
surgem para o juiz com um grau de
complexidade tao intenso, que nao po-
dem ser decididos nem mesmo com a
ampliacio e a reinterpretacao dos sig-
nificados das regras juridicas existen-
tes. A vista disso, o juiz deve criar um
novo direito, agindo como se delegado
pelo Poder Legislativo tivesse sido e
promulgando as normas que, em sua
opinido particular, melhor atenderiam
as nuancas tracadas pelo caso concre-
to.

Esse posicionamento, entretan-
to, ndo quer dizer que os juizes de-
vem realizar tarefa estranha a funcao
que desempenham, em razio de irem
além das decisoes tomadas pelo Poder
Legislativo, porque os casos dificeis
devem ser decididos a luz de argumen-
tos principioldgicos e ndo de politicas
(DWORKIN, 2002, p. 132).

Procura-se, com isso, descobrir o
que se encontra contido na norma e o
que se encontra além da norma, sem
que tal busca apresente-se centrada
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unicamente no mundo juridico. Con-
forme esclarece Guerra Filho (1994,
pp. 108-109),

A recusa de férmulas
pré-estabelecidas em ideolo-
gias para dar solugdes a pro-
blemas de um imediatismo
e complexidade tais, como
sdo os que hoje se nos apre-
sentam, leva a que adotemos
postura tolerante, pela qual
se propoOe buscar essas solu-
¢coes provocando um debate
amplo, incluindo o maior
nimero possivel de posicio-
namentos, sem excluir ne-
nhum por alguma prevencao
de ordem ideolégica, pro-
curando extrair de cada um
deles alguma contribuicdo,
contemplando-as  quando
demonstrarem consisténcia,
de forma a possibilitar uma
opc¢ao vinculante a todos os
envolvidos no debate.

Os juristas, portanto, precisam
adotar uma mentalidade distante da
tradicional, porque, quando a lei deixa
de atender satisfatoriamente a tutela
dos direitos, surge a necessidade de se
criar o Direito, para que se possa so-
lucionar com justica o caso especifico.
Nessa perspectiva, “libertar o juiz da
escravidao e do império da lei é reme-
té-lo para uma motivacao totalizadora,
é aproxima-lo da realidade, é afasta-lo
do idealismo positivista normatista. A
intencao é fazer insurgir um Direito
original e legitimo, mas voltado a jus-
tica e menos a legalidade” (PORTANO-

VA, 1997, p. 132).

Assim, temos o intuito de empre-
ender uma visdo de mundo tal como a
sustentada pela filosofia estbica, que
tem como base a concep¢do de um

mundo criado pela razdo universal,
onde todas as coisas apresentam-se
interconectadas entre si, em um verda-
deiro encadeamento de causas e acon-
tecimentos (ASSIS, 2002, p. 46). O
juiz deve mostrar-se atento a condigao
financeira, cultural, social, bem como
ao momento histérico e politico en-
volvidos, objetivando, em suma, uma
visdo totalizadora do Direito, sob pena
de ndo responder a altura o mister que
lhe cabe.

5. ANALISE DE CASOS CON-
CRETOS

5.1. Submissao compulséria
ao fornecimento de sangue para
a pesquisa do DNA

Se em um processo de investiga-
¢ao de paternidade o suposto pai bio-
logico da crianca se recusa a submeter-
se a pericia médica, mesmo tendo sido
esta crianca concebida no decorrer da
relacdo conjugal, a decisdo judicial que
determina a submissdo compulsoéria ao
fornecimento de sangue para a coleta
do DNA é considerada adequada para
atingir o fim constitucionalmente legi-
timo buscado pelo autor, sobrepondo-
se o principio da dignidade da pessoa
humana ao direito de liberdade do réu
submeter-se ou nao ao respectivo exa-
me (STJ — HC n° 76.060-4-SC).

E certo que hoje o art. 232 do Codi-
go Civil resolve muito mais facilmente
a questao ao dispor que “a recusa a pe-
ricia médica ordenada pelo juiz podera
suprir a prova que se pretendia obter
com o exame”, desde que existam nos
autos outros elementos probatérios
capazes de fundamentar a procedéncia
do pedido.

Todavia, como o Supremo Tribu-
nal Federal houve por apreciar o caso
na época em que vigia o Codigo Civil
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de 1916, entendemos que ele decidiu
com acerto, ao restar consubstanciado
que o principio da dignidade da pessoa
humana deveria se sobrepor ao direi-
to de liberdade do réu em submeter-se
ao respectivo exame pericial, tendo em
vista que a submissao forgada do réu a
tal exame era o meio mais adequado de
atingir o fim constitucionalmente legi-
timo assegurado ao autor e o meio me-
nos gravoso para o réu.

O Estado, imotivadamente, nao
podia fazer com que uma agulha aden-
trasse ao corpo do réu sem que este
emitisse concordancia nesse sentido.
Porém, neste caso, a recusa do réu em
submeter-se voluntariamente ao exa-
me pericial apto a reconhecer a exis-
téncia de suposta relacao de paterni-
dade nao pode consistir em um prémio
para ele. Mesmo porque o seu direito
de liberdade mereceu o respeito do
Estado até o exato momento em que a
sua “violagdo” tornou-se talvez o uni-
co meio — e certamente o menos gra-
voso — capaz de resolver o conflito de
interesses posto a apreciacao do 6rgao
julgador.

5.2. Admissibilidade de “gra-
vacao ambiental” de conversa
como meio de prova

O extinto 1° Tribunal de Alcada
Civel do Estado de Sao Paulo (Ag. de
Instr. n°® 840.834-4-Ituverava-SP) de-
cidiu pela admissibilidade da prova de
gravacdo ambiental, obtida sem o co-
nhecimento de um dos interlocutores,
apesar da colidéncia entre as garantias
constitucionais da intimidade e da am-
pla defesa.

O Tribunal, ao entender que a
prova ilicita deve ser reputada valida,
pelo fato de que os atos discutidos na
relac@o processual foram praticados da
maneira mais oculta possivel, decidiu

——

que, em casos como o presente, o Es-
tado deve adentrar na esfera intima do
individuo, para proferir uma prestacgao
jurisdicional justa e eficaz.

Além do mais, a interferéncia es-
tatal no ambito da intimidade do in-
dividuo pode ser admitida, se for jus-
tificada pela necessidade de impedir o
cometimento de abusos e de repreen-
der o acobertamento de violagdes a or-
dem juridica.

Assim sendo, entendemos que as
consideracgGes constantes no corpo do
acérdao justificam, sim, a admissao de
tal gravacao ambiental como meio de
prova, porque, em especifico, o direito
a intimidade néo deve servir de escudo
protetor ao autor de um determina-
do ato ilicito, sob pena de desvirtuar
a pretensado punitiva estatal. Por esse
motivo, compartilhamos dos mesmos
fundamentos empregados pelo Tribu-
nal, uma vez que, proporcionalmente,
foram muito bem sopesados os valores
em conflito, eliminando, conseqiiente-
mente, o minimo necessario para ga-
rantir “a existéncia humana digna de
ser chamada assim” (AVOLIO, 1995, p.

53).

5.3. Dano ambiental decor-
rente da queima de palha de ca-
na-de-actcar

O Ministério Publico do Estado
de Sao Paulo propds agdo civil publi-
ca objetivando a condenacio de duas
empresas a obrigacao de ndo emprega-
rem o processo de queima da palha de
cana-de-acicar para limpeza do solo,
bem como a indenizacdo pelos danos
ambientais ja causados. Para tanto se
valeu, em sintese, do argumento de que
a pretensdo deveria ser acatada porque
a queima da palha de cana-de-actcar
produz degradacdo ambiental e efeitos
nocivos a saide e ao bem-estar da co-
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letividade, sendo principio de Direito
Ambiental que o interesse desta tltima
é prevalente ao dos particulares.

Apesar de a acao ter sido julga-
da parcialmente procedente em sede
de primeira instancia, o Tribunal de
Justica de Sao Paulo, por maioria de
votos, reformou a decisdo, julgando-a
totalmente improcedente e condenan-
do a Fazenda do Estado de Sao Paulo
ao pagamento das custas, despesas do
processo e honorarios advocaticios de
10% sobre o valor da acgdo, corrigidos,
dando ainda por prejudicado o recur-
so do Ministério Publico, que insistia
na condenacao dos réus a indenizacao
também pleiteada na inicial.

Inconformado, o Ministério Publi-
co opods Embargos Infringentes (TJSP
— Emb. Infr. n° 275.971.2/1-01-Matao-
SP). Porém, estes nao foram providos,
em razdo de o Tribunal ter entendido
que a manutenc¢ao da queimada da pa-
lha da cana-de-actcar interessa muito
mais a inddstria alcooleira do que a co-
letividade local, tendo em vista que as
praticas efetuadas pelas empresas in-
teressam a toda Nacdo, e ndo somente
a um ou alguns determinados Munici-
pios. Em relagdo ao argumento da co-
letividade, decidiu-se que deveria ser
respeitado o interesse da comunidade
maior em detrimento da comunidade
estabelecida nas cercanias das empre-
sas, ou seja, decidiu-se que o incomodo
de alguns deve ser suportado por eles
em beneficio de todos os demais.

Com todo o respeito que temos
para com o Egrégio Tribunal, ndo po-
demos concordar com o argumento
utilizado, eis que ele fora desenvolvi-
do sob a perspectiva exclusivamente
capitalista, e o pior, sem que houvesse
sequer o cuidado de analisar a fundo e
seriamente as circunstancias danosas
ao meio ambiente que pudessem vir a
tona dentro de um razoavel periodo de

tempo.

Se o art. 225 da Constitui¢ao Fe-
deral é expresso ao dizer que todos tém
direito a um meio ambiente ecologica-
mente equilibrado e que ele deve ser
preservado para as presentes e futuras
geracoes, o Judiciario paulista nao po-
deria ter-se mostrado miope para com
tais questoes. Sera que ele entende que
os direitos fundamentais nao se en-
contram espalhados pela Constituicao
Federal? Por estar previsto no art. 225,
o meio ambiente € menos importante
do que o direito a livre iniciativa? Se
o meio ambiente deve ser preservado
para as futuras geracOes, nao have-
ria ele de ter um peso suficiente para
prevalecer sobre direitos que com ele
eventualmente venham a se chocar?
Sera que os beneficios reflexamente
recebidos por individuos residentes
em outras localidades, compensam ou
prevalecem aos danos suportados pe-
los individuos vizinhos das empresas
que praticam a queima da palha da
cana-de-acicar? A dignidade de uns
vale mais do que a dignidade dos ou-
tros? Para que a dignidade de uns seja
garantida ha necessidade de se tolher
parcela da dignidade dos outros?

Ademais, para assegurar a efetivi-
dade dos direitos ambientais, o para-
grafo 1°, do art. 225, atribuiu ao Poder
Publico a tarefa, dentre outras, de con-
trolar a producdo, a comercializacao
e o emprego de técnicas, métodos e
substancias que comportem risco para
a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente, bem como a de proteger a
fauna e a flora, vedadas, na forma da
lei, as praticas que coloquem em ris-
co sua funcio ecolbgica, provoquem a
extingdo de espécies ou submetam os
animais a crueldade.

Quando se fala em direito a sadia
qualidade de vida, nao ha motivos para
dizer que a satde dos seres humanos

N
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consiste somente numa contraposicao
a nao ter doencas diagnosticadas no
presente. “Nao basta viver ou conser-
var a vida. E justo buscar e conseguir
a ‘qualidade de vida” (MACHADO,
2002, p. 46).

Os elementos que compdem a
Natureza — agua, solo, ar, flora, fauna
e paisagem — devem ser mantidos em
um estado de sanidade e seu uso deve
ser vigiado de perto pelas autoridades
competentes, para que possam Sser
constatadas as conseqiiéncias advin-
das desse uso, e proibindo-se o uso que
possa originar doencas e incoémodos
para os seres humanos.

Nesse ponto, a decisdo judicial
analisada dispensou maior atencao aos
lucros proporcionados pelo cultivo da
queima da palha de cana-de-actcar,
do que as normas que visam proteger
o meio ambiente, tal como previsto
na Constituicdo Federal e em todas os
Tratados e Convencoes Internacionais
de que o Brasil faz parte. Se os prin-
cipios do direito a sadia qualidade de
vida, do acesso eqiiitativo aos recursos
naturais, da precaucio e da prevencao
fossem levados a sério no momento da
prolacao da sentenca, o resultado segu-
ramente poderia ter sido outro.

O direito ambiental, quando em
colisdo com um outro direito também
considerado fundamental, devera sem-
pre ser considerado como um fator
decisivo na resolugdo do impasse. Ou
seja, no momento em que se torna ne-
cesséario ponderar os valores presentes
nos direitos que se encontram confli-
tantes entre si, os direitos ambientais
devem prevalecer sobre os demais, em
virtude de se dever tutelar tudo o que
lhe é insito, tanto para as presentes
quanto para as futuras geracoes (PA-
DILHA, 2006).

Ademais, a queima da palha de
cana-de-acticar nao é o meio menos

——

gravoso para se atingir o objetivo al-
mejado pelas empresas rés, apesar de
considerado adequado. Em pleno sé-
culo XXI, no auge do desenvolvimento
tecnologico, o argumento de que esse
modo de eliminacdo da palha da cana-
de-actcar é 0 menos gravoso ao meio
ambiente chegaria a ser comico, se an-
tes nao fosse tragico.

Se o agro-negocio faz parte do
“Brasil que da certo” e é considerado
como um dos setores mais rentaveis e
desenvolvidos do pais, o Poder Judici-
ario deve exigir das empresas que atu-
am nesse ramo uma conduta voltada
a tutela dos direitos ambientais. Nao
pretendemos, com isso, prejudicar as
atividades desenvolvidas por esse tdo
importante setor da economia. Muito
pelo contrério, o que de fato sustenta-
mos é que essas empresas devem ter
responsabilidade social e por em pra-
tica os ideais de desenvolvimento sus-
tentavel.

E certo que a tradicfio juridica bra-
sileira sempre foi calcada na resolucgao
de conflitos de indole estritamente
individual. Porém, com as transfor-
macoes sociais ocorridas nos ultimos
tempos e com o advento da Consti-
tuicao Federal de 1988, os direitos di-
fusos tiveram um tratamento muito
mais adequado. S6 que, para que esse
tratamento adequado possa se tornar
efetivo, os juizes e os demais operado-
res do Direito necessitam capacitar os
seus conhecimentos no que se refere ao
estudo de tais direitos, porque nao se
pode admitir que profissionais tentem
enfrentar as dificuldades tracadas pe-
los direitos difusos com base na doutri-
na que se fundamenta na composicao
de conflitos individuais.

Por fim, com base no teor das
questbes ventiladas neste caso, vale a
pena nos recordarmos a respeito do
que acontecera com Zaratustra, quan-
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do de andanca pelas proximidades das
Ilhas Bem-Aventuradas, onde sumiu
por cinco dias, em virtude de ter sido
levado pelo demdnio — ou o contrario.
No local em que se encontrava, ouviu
do “cao do fogo” o seguinte aforismo:
“A terra tem pele, e essa pele sofre
enfermidades, uma delas, por exem-
plo, chama-se homem” (NIETZSCHE,
2005, p- 108).

CONCLUSAO

Por mais fundamental que um di-
reito seja, ele ndo podera ser conside-
rado absoluto, porque, sendo o Direito
uma ciéncia cultural, voltada a realiza-
cdo dos casos praticos, pode ocorrer de
um direito fundamental se chocar com
outro direito da mesma ordem, como
no caso de o direito de liberdade de ex-
pressao colidir com o direito a imagem.

Nao ha que se falar na existéncia
de direitos absolutos. Todos gozam de
relatividade. Porém, a par disso, a vi-
sao que o operador do Direito deve ter
sobre eles é a totalizadora, assemelha-
da a empregada pelos estdicos.

A colisdo existente entre direitos
igualmente fundamentais se resolve
por meio da aplicacio do principio da
proporcionalidade, que se subdivide
em trés subprincipios, a saber: adequa-
cdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito. Diferentemente do
que ocorre para a solucdo do conflito
entre regras, ja que aqui o problema
é resolvido no campo da validade, ao
fazer-se uso das seguintes alternantes:
lei superior prevalece sobre lei inferior,
lei posterior revoga lei anterior e lei es-
pecial derroga lei geral.

Com o emprego destes subprin-
cipios, o operador do Direito devera
observar qual dos direitos em conflito
atende um fim constitucionalmente

legitimo, qual direito consiste no meio
que causa a menor restricao e qual des-
ses direitos tem o maior peso, sempre
se valendo de um discurso racional.
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.
E- 2.824/2003

Relator — Dr. Lafayette Pozzoli
Revisor — Dra. Maria do Carmo Whitaker

Senhor Presidente

1. O requerimento da distinta advogada tem como objetivo consultar
este Sodalicio sobre o seguinte:

“Advogado regularmente inscrito nos quadros da OAB/SP, pode ser sécio de
empresa privada?”

Questiona, outrossim, caso seja a pergunta acima afirmativa, se pode o advo-
gado advogar em causa propria pela empresa.

E o relatorio.

2. Preliminarmente deve ser digno de nota que o Egrégio Tribunal de
Etica e Disciplina, por sua Seccio Deontoldgica, tem como competéncia a mani-
festac@o para dirimir dtividas, em tese, acerca da conduta ética relativa ao exerci-
cio da advocacia. E neste sentido o artigo 49 do Codigo de Etica e Disciplina, cuja
consignacao neste parecer faz-se como forma de dar maior conhecimento a classe
dos advogados e aos proprios estagiarios ouvintes nesta sessdo de julgamento,
bem como para que este relator possa ter sempre presente essa diretriz. In verbis:

“Art. 49 - O Tribunal de Etica e Disciplina é competente para
orientar e aconselhar sobre ética profissional, respondendo as
consultas em tese, e julgar os processos disciplinares.”

O contido na exordial enseja um caso concreto. Entretanto, considerando a
postura pedagdgica adotada por este Tribunal, passamos as respostas solicitadas.

A resposta a primeira pergunta é afirmativa. Advogado ser socio de empresa
nao é vedado pelo Estatuto da Advocacia ou pelo Codigo de Etica da OAB, uma
vez que se trata de uma fungao pessoal e nao profissional.

E neste sentido a Resoluciio n° 12, deste Tribunal, que trata especifi-
camente de uma associagdo, mas, analogicamente pode ser estendido para qual-
quer sociedade, como no presente caso. Assim dispoe o artigo 1° da referida Re-
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solucao:

“Art. 1°. O advogado, fundador, s6cio ou integrante de 6r-
gaos diretivos ou deliberativos das associacoes de defesa geral
da cidadania, deve limitar sua atividade associativa aos objetivos
estatutarios, vedada a advocacia para a mesma entidade.”

Enfim, as atividades do socio de empresa que também é advogado
deve se restringir aos objetivos consignados no contrato social da sociedade, re-
gistrado em 6rgao competente que nao a OAB.

A segunda pergunta diz respeito a advocacia em causa prépria. Uma
pratica consagrada dentre os valores da sociedade e expressa na legislacao, no
Cddigo de Processo Civil, no artigo 36. Outras profissoes, ressalvadas suas pecu-
liaridades, também tém pratica semelhante. Nas palavras do jurista Joao Teixeira
Grande: “... ndo seria justo impedir que uma pessoa, qualquer que seja sua area
de conhecimento humano, pudesse ter para si mesmo os beneficios daquilo que
conhece tdo bem. Seria limitar sua liberdade de agir.”

Ademais, ressalvadas as excecgoes legais, a postulagao em juizo é pri-
vativa do advogado para demandar a defesa dos interesses de seu constituinte.
Podendo atuar como procurador, vale dizer, representando terceiros, nada mais
justo que possa também atuar em seu proprio beneficio. O Estatuto da Advocacia
e o Codigo de Etica Profissional ndo vedam ao advogado desenvolver seu mister
em beneficio proprio, como também nao o faz o diploma processual.

E neste sentido a jurisprudéncia deste Tribunal.

“ADVOCACIA — EXERCICIO EM CAUSA PROPRIA - NO-
MEACAO DE ADVOGADO PELA OAB — DESCABIMENTO. A
advocacia em causa propria nao viola a ética profissio-
nal. Interesses particulares, também, ndo determinam a nome-
acao de defensor pela OAB. Nao conhecimento por tratar-se de
caso ja consumado. Proc. E-1.636/98 — v.u. em 12/02/98 do pa-
recer e ementa do Rel. Dr. BIASI ANTONIO RUGGIERO — Rev.
Dr. LUIZ CARLOS BRANCO - Presidente Dr. ROBISON BARO-
NI.” (grifo nosso).

Entretanto, no presente caso, a advocacia estaria sendo exercida para
a empresa. Sendo seu socio advogado, pensa-se logo, por que contratar advoga-
do? Na verdade, deve ser ressaltado que o advogado ¢é socio da empresa numa
condicdo pessoal e ndo como profissional do direito, atitude que estaria vedada
pela legislacdo, pois uma sociedade de advogados s6 é permitida com o devido
registro na OAB.

Assim, a resposta a segunda questao apresentada pela Consulente me-
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rece cautela e uma orientacao para a contratacio de outro profissional, quanto se
tratar de ajuizamento de processo, porque este podera atuar com isenc¢ao de ani-
mo, sem o envolvimento emocional muitas vezes embaracante. Também frente
a uma advocacia em causa propria, para a empresa, os demais socios poderiam
sentir-se lesados, ferindo principios basicos da advocacia em relagio a eles. Por
fim, ressalta-se a recomendacio no sentido de que a contratagao de colega para
esse patrocinio seja aconselhével.

Estas as consideracgdes que, com o devido respeito, submeto a elevada
apreciacao do Egrégio Plenario.

Sala das Sessoes, 16 de outubro de 2003

Lafayette Pozzoli
Relator

PATROCINIO — ADVOGADO SOCIO DE EMPRESA — ATUACAO
EM CAUSA PROPRIA - O art. 36, caput, do Cédigo de Processo Civil autoriza a
postulacdo em causa propria, inclusive para advogado socio de empresa, situacao
nao vedada pelo EAOAB e CED, por ser fungio pessoal e nao profissional. O TED
tem recomendado a contratacdo de colega para a postulacao, evitando-se a postu-
lacdo em causa propria, ainda que seja para a empresa da qual é sécio, que atuara
com isencao de animo, sem o envolvimento emocional muita vez embaracante.
Proc. E-2.824/03 — v.u. em 16/10/03 do parecer e ementa do Rel. Dr. LAFAYET-
TE POZZOLI — Rev.2 Dr.2 MARTIA DO CARMO WHITAKER - Presidente Dr.
ROBISON BARONI.

Notas

1l “Art. 36. A parte sera representada em juizo por advogado legalmente habilitado. Ser-lhe-4 licito,
no entanto, postular em causa propria, quando tiver habilitagio legal ou, ndo a tendo, no caso de falta
de advogado no lugar ou recusa ou impedimento dos que houver.”
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MORGATO, Melissa Cabrini Morgato. Bioética e direito: desafios e limites éti-
co-juridicos da manipulacdo do material genético humano. 2005. 119fls. Disser-
tagdo (Mestrado em Direito) — Centro Universitario Euripides de Marilia, Funda-
¢do de Ensino Euripides Soares da Rocha, Marilia, 2005.

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo problematizar conseqiiéncias éticas e
juridicas do desenvolvimento da ciéncia biotecnologica, principalmente no cam-
po da engenharia genética. Analisamos a evoluc¢ao da legislagdo nacional e inter-
nacional para pesquisa em seres humanos, os principios bioéticos e a integracdo
da bioética com o direito, que se da por meio do principio da dignidade humana,
dada a primazia axiologica que lhe confere a Constituicdo Federal. Dividimos as
situacdes apresentadas pela ciéncia biotecnolégica entre as que podem ser ética e
juridicamente justificadas: eugenia negativa, dado o potencial terapéutico de tra-
zer beneficios aos seres humanos; e as que nio sdo ética e juridicamente justifica-
das: eugenia positiva, visto que representam risco de danos para autocompreen-
sao ética da espécie humana, assim como sao incompativeis com o imperativo de
protecao a vida humana estruturado no Estado de Direito brasileiro. Concluimos
que o respeito ao principio da dignidade humana deve se efetivar como uma di-
retriz maxima para o juizo moral de todos os homens, pois evitar praticas lesivas
ao ser humano requer, além de normas legais e éticas, responsabilidade de agdo
para utilizar a tecnologia com fins exclusivamente terapéuticos e impedir que a
sociedade de consumo e seus derivados artificializem completamente a natureza
humana.

Palavras-chave: Bioética. Biodireito. Dignidade humana. Manipulagao ge-
nética.

ABSTRACT

The present paper is aimed at discussing the ethical and legal consequences
of the biotechnological science development, mainly in the genetic engineering
field. We analyzed the evolution of national and international legislation related
to research with human beings, the bioethical principles and the integration of
Bioethics and Law, which takes place by means of the human dignity principle,
given the axiological primacy granted by the Federal Constitution. We classified
the situations presented by the biotechnological science as the ones that can be
ethically and legally justified: negative eugenics, given the therapeutic potential
of bringing benefits to human beings; and the ones that are not justified by Ethics
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and Law: positive eugenics, since they represent risks for the ethical self-unders-
tanding of the human species and are also incompatible with the imperative sce-
nery of human life protection, which is structured in the Brazilian State of Law.
We concluded that the respect to the human dignity principle must be carried
out as a main line for the moral judgment of all men because to avoid prejudicial
practices to the human beings, besides the legal and ethical rules, it is necessary
responsibility of action in the use of technology with therapeutical purposes and
it is also important to prevent the consumption society and its derivatives from
manufacturing the human nature completely.

Key-words: Bioethical. Human dignity. Genetic manipulation
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tical e bibliografica.

Exemplares dos autores

Tendo o artigo sido publicado, os
autores receberao cinco exemplares do
namero da revista em que foi publica-
do seu trabalho.

Conteudo

O contetdo dos trabalhos é de ex-
clusiva responsabilidade dos autores
e deve se restringir a area do conheci-
mento do Direito.
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